cumple o no; o incluso a las sentencias que se producen usando el 
derecho. Esta equivocidad de la palabra es inevitable, precisamente 
porque se trata de un fenómeno social de múltiples facetas, y siem- 
pre será posible que alguien quiera usar el vocablo solamente para 
aquello que él estudia, dejando fuera de juego a los demás. El re- 
medio consiste en estar en guardia, en no dejarse arrastrar por la 
discusión acerca del uso de la palabra, y tener en cuenta que esta- 
mos frente a un fenómeno complejo. Más bien, debemos pregun- 
tarnos a qué sector del mismo se refiere nuestro interlocutor, y 
seguramente podremos seguir su discurso sin las interrupciones a 
que lleva siempre el problema del concepto de derecho. 

En este capítulo hemos hecho algunas precisiones respecto del 
discurso que constituye el objeto de la experiencia cotidiana de los 
abogados. Corresponde ahora ver cómo ese discurso, para tener 
algún impacto social, requiere ser reconocido por otros discursos. 
La doctrina tradicional, por el contrario, habla del derecho como 
si pudiera existir por la sola virtud de constar en algún texto. Se 
descuida así, el hecho de que los textos no dicen nada si no hay 
alguien que los reconozca y los lea. Pero, en el caso del derecho, 
esa lectura constituye un otro discurso, que aquí llamamos de re- 
conocimiento. Como intentamos aproximarnos a la práctica del 
derecho, o, si se quiere, al derecho tal como existe en la sociedad, 
y no tal como desearíamos que existiera, no podemos dejar de lado 
que existe sólo porque hay otro discurso que dice que existe. 
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Capítulo III 

El reconocimiento del Derecho 

i; . ■ - . ' - 

El concepto de derecho propuesto en el capítulo 1 , sólo parcial- 
mente corresponde con la realidad. En verdad, el mero discurso del 
derecho, para tener alguna significación social, para existir en 
el mundo humano con alguna eficacia, requiere ser reconocido por 
alguien. El discurso del derecho no sirve para nada si no hay al- 
guien que lo recepte, qud lo comprenda, y que lo use, por ejemplo 
para fundamentar resoluciones, para fundar reclamaciones, o inclu- 
so para criticarlo como injusto y solicitar su abrogación. 

Pero ¿quién debe reconocerlo para que tenga esta verdadera vida 
social, y no sea sólo el entretenimiento de alguien que quiere ejer- 
cer el poder pero no lo consigue? La historia de los sistemas jurí- 
dicos muestra que ese reconocimiento debe ser, primero el de las 
fuerzas armadas; pero también él de los funcionarios y jueces; y, 
finalmente, el de alguna parte dejla ciudadanía. Cómo se consigue 
ese reconocimiento, cuál es la parte de la sociedad que lo obede- 
ce, las razones por las cuales lo hace, es una cuestión de hecho, 
un objeto de estudio propio de la Sociología. 

Todo discurso lo es precisamente porque tiene sentido. Pero, 
además, el sentido puede o no ser receptado por un destinatario. 
Y si s¡e trata de derecho, y éste ha de ser efectivo, el destinatario 
debe reconocerlo como tal. Lo que se reconoce es, desde luego, la 
norma, es decir, la modalización deóntica de una conducta, aun- 
que no sólo eso. Pero para que la norma sea reconocida como ju- 



rídica, debe reconocerse a su productor como funcionario autori- 
zado. Pero tampoco eso basta: es preciso, además, el reconocimien- 
to de la conducta del funcionario como la conducta que otra nor- 
ma determina como la conducta productora de esas normas (y no 
de otras). Y, finalmente, es preciso el reconocimiento del senti- 
do de la norma como el sentido que ese funcionario puede o debe 
producir. Esto significa que hay que ver el derecho como un dis- 
curso inserto en la práctica social. De lo contrario, hablaríamos de 
algo que no corresponde con la experiencia de los abogados, sin 
referente en el mundo humano. 



h LOS DESTINATARIOS DEL DERECHO 

Este reconocimiento está a cargo de los destinatarios que son los 
funcionarios, los ciudadanos y los juristas. Pero sobre esta cues- 
tión se discute apasionadamente. Quienes ven el derecho como 
discurso que organiza la violencia, prefieren ver en los funciona- 
rios a los destinatarios de este discurso, o, cuando menos, a los des- 
tinatarios primarios. Algunos son enfáticos al respecto: como el de- 
recho organiza la violencia, entonces sus destinatarios son esos 
funcionarios especiales que están autorizados a desarrollar un pro- 
ceso que puede terminar en la violencia física, y que son los jueces. 

Sin embargo, la experiencia de los juristas, pero también de la 
Sociología, es que el discurso del derecho, sí, organiza la violen- 
cia, pero sus destinatarios son todos: funcionarios, ciudadanos y, 
de entre éstos, los juristas. El discurso del derecho, cuando es 
receptado por los miembros de la comunidad a la que, precisamen- 
te, "organiza", es efectivo respecto de la conducta de todos, inclu- 
so cuando su mensaje es contestado, criticado o rechazado. . 

2. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO 

Lo que permite entender por qué un grupo en el poder conserva 
su hegemonía, es que en la sociedad circula un literalmente inmen- 
so número de discursos que reconocen el discurso del derecho. 
Puede tratarse del hijo que, "por buena educación", reconoce como 



78 



vinculante el discurso del padre; ó bien del conductor que por "ci- 
vismo", reconoce el cartel según el cual se prohibe tirar basura en 
la calle. Puede tratarse del ciudadano común que contesta las pre- 
guntas del policía vestido de civil, a quien reconoce como au- 
torizado para ordenar la respuesta por la sola exhibición de una cre- 
dencial, o bien del policía que apata la orden telefónica del juez 
Puede tratarse del heredero que Reconoce el contrato firmado por 
su causante, o bien del ciudadano que obedece al empleado de Ha- 
cienda que le conmina a pagar fia suma de dinero. En todos estos 
casos ha habido producción y ejrculación de discursos prescnp- 
tivos, en el sentido funcionarij>ciudadano, y la circulación en 
sentido contrario -ciudadano-funcionario-, de discursos de reco- 
nocimiento del discurso del poder. Es como si, para dibujar la cir- 
culación del discurso del derecho, fuera necesario dibujar al mis- 
mo tiempo una circulación, pero en sentido inverso, de los discursos 
de aceptación, tal como para dibujar la circulación mercantil es 
necesario hacerlo mostrando el sentido de la circulación de las 
mercancías, pero también mostrando el sentido, inverso, de circu- 
lación del dinero, como en la figura 1 K 



(A) 



~> Op (B) 



->Oq (C) 



->Or (D) 



(A)<- 



ROp ( B ) < R 0q (C) < ro (D) 



Donde (A-Luisa), (B-Juan), (C-Pedro) y (D-Andrés) son fun- 
cionarios, x son norrrjas producidas por ellos, y ROp qyr 
son los discursos de aceptación (Reconocimiento de Op a 
y r, también producidos por ellos y que circulan en sentido 
contrario. A las letras que designan funcionarios, les agre- 
gamos nombres, para dar la clara idea de que son individuos 
de carne y hueso, i I ¡ 



Figura 1 



Mas alia de la costumbre de algunos abogados, de pensar el dere- 
cho solo como leyes y sentencias, es derecho el conjunto de todos 
esos d.scursos que otros discursos regut^dis^curso del derecho. 
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DERECHO 



Dicho de otra manera, para que un discurso sea derecho es nece- 
sario que otro discurso así lo reconozca. En realidad, lo que hace 
que un discurso sea derecho, es otro discurso que dice que lo es. 

La calidad que un discurso tiene de ser prescriptivo, requiere, 
ahora se nos aparece con claridad, tanto que sea producido como 
tal, como que sea reconocido como tal. Y ese reconocimiento no 
puede suceder sino en otro discurso, sea oral o sea gestual, sea cien- 
tífico o sea vulgar. Pero, atiéndase bien a lo siguiente: para que 
exista socialmente el discurso "producido como tal", es necesario 
que el discurso de reconocimiento diga que "es tal". De lo contra- 
rio, el discurso no fue producido como tal. Sólo la existencia del 
discurso que lo reconoce como tal hace que sea tal. En cambio, la 
doctrina tradicional pasa esto por alto, construyendo entonces una 
imagen del derecho que no coincide con la práctica de los aboga- 
dos. Habla del discurso del derecho como si existiese al margen 
de su inserción social, que le es otorgada por el discurso de reco- 
nocimiento. Como si el discurso de Robinson, antes de la llegada 
de Viernes, pudiera llamarse derecho. 

Puede decirse, en una imagen, que el discurso del derecho, "que 
baja" escalonadamente a través de la jerarquía descendente de los 
funcionarios, es derecho porque circula en sentido contrario una 
corriente discursiva de reconocimiento del mismo. Algunos abo- 
gados tienen la costumbre de considerar derecho sólo a la ley, pero 
olvidan que cada una de las órdenes que, "en cumplimiento" de esa 
ley, produce cada funcionario dirigida a su inferior, es también de- 
recho. Y también tienen la costumbre de considerar derecho a la 
sentencia, olvidando que cada una de las órdenes que, partiendo 
del juez, "se generan" luego de la sentencia, son también derecho; 
tanto la que el juez da al secretario para que organice el cumpli- 
miento de la sentencia, como las que éste da al oficial de justicia 
para que proceda a realizar cierta actividad, como la que éste, a su 
vez, le da al policía para que desarrolle la violencia. Pero cada una 
de esas órdenes requiere, para que tenga interés hablar de derecho, 
que cada uno de los funcionarios reconozca como tal, tanto a su 
superior como al discurso de éste. , 

El reconocimiento del derecho, entonces, se produce en un nue- 
vo discurso que tiene dos sentidos: reconoce al funcionario y 
reconoce el discurso de éste. 
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Este discurso de reconocimiento, por tanto, tiene el efecto de 
construir la entera cadena de mandos del poder. El poder de quien 
está ubicado en la cima de la escalera, existe solamente porque desde 
la base se construye un|4¡scurs,o de reconocimiento del poder 
de cada uno de los peldaños. Por ¡supuesto, la escalera es distinta 
si se trata de una dictadura que si se trata de una democracia. En 
una dictadura hay pocos peldañote: prácticamente equivale a la je- 
rarquía militar. En una democracia, aunque sea una de estas plu- 
tocracias llamadas "grandes democracias occidentales", la escale- 
ra tiene muchos más peldaños, e incluye, generalmente, un escalón 
inferior, que ocupan los ciudadanos que no forman parte de las 
clases que adoran a Pluto. 

í ' 
I j 

3. EL DISCURSO DE RECONOCIMIENTO DEL DERECHO 

El discurso de reconocimiento del .derecho, tiene dos momen- 
tos. En el primero, se reconoce, detrás del individuo, al funcio- 
nario, y, en el segundo, el sentido deóntico de la voluntad pro- 
ductora del discurso. Este acto mental, consiste en un discurso, 
complicado, que constituye una ficción. (Véase la figura 2) 



A-Luisa Op B-Juarj Op 2 — > C-Pedro Op^ D-Andrés 
A-Luisa «- ROjf?, B-Juan <— ROp 2 Pedro <— ROp 3 D Andrés 

Figura 2 

3.1. El reconocimiento de los funcionarios autorizados 

Luisa, Juan y Pedro, producen discursos con los cuales, cada 
uno, intenta ejercer el poder sobre quien le sigue. Se trata de indi- 
viduos realmente existentes, que tienen una vida privada, una ideo- 
logía, familia, educación, recursos económicos diversos, etcétera. 

Cada uno de esos discursos es interpretado como Op por el in- 
dividuo siguiente. (Todos los discursos dicen Op., , y 3 , para dar 
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la clara idea de que el contenido de la norma que interpela a An- 
drés (Op 3 ), tercera en la escala, ya estaba incluida -"autorizada" 
dicen los juristas- en el primer discurso de Luisa (Op { ). De lo con- 
trario, el discurso de Pedro, pero también el de Juan, debería ser 
visto como inconstitucional, conforme con la tradicional mirada de 
los juristas sobre el proceso de producción de normas. 

Pensemos que se trata de un discurso dentro del llamado dere- 
cho administrativo. Imaginemos que Luisa es la presidenta, Juan 
el ministro o secretario, Pedro el viceministro o subsecretario, y 
Andrés un empleado de menor jerarquía. 

Esto es: Luisa ha nombrado a Juan como ministro. Y, al tiempo, 
le ha ordenado (Op,) que se dirija a Pedro -nombrado, también por 
Luisa, como subsecretario- para decirle que Op 2 , esto es, que Pe- 
dro le ordene a Andrés producir la conducta p (Op 3 ). 

Cuando Andrés obedece, es porque ha entendido que para él era 
Op y Pero, al mismo tiempo, ha reconocido que Pedro estaba au- 
torizado para ordenarle eso. Ahora bien, si Pedro estaba autoriza- 
do, es porque a su vez Juan había autorizado a Pedro para decirle 
a Andrés que Op y Adviértase: que Pedro estaba autorizado, resul- 
ta del discurso de Andrés, que así lo considera. No resulta del dis- 
curso de Juan. Al contrario, el propio discurso de Juan es 
autorizador, porque Andrés así lo reconoce. Esto equivale a decir 
que el discurso de reconocimiento de Andrés es el que otorga la 
autorización a todos los demás. Puesto que si Andrés se rebelara 
y no cumpliese, ¿qué sentido tendría decir que los otros eran fun- 
cionarios poderosos? Piénsese cómo serían las cosas si, en vez de 
Andrés, se tratara de la mayoría de los ciudadanos. O de la mayo- 
ría de los coroneles. 

Lo que esto quiere mostrar, es el efecto del discurso de recono- 
cimiento del derecho en la construcción social del poder. 

3.2. Las ficciones constituyentes del poder 

Cuando Andrés produce la conducta p ordenada como obliga- 
toria por Pedro, le dice a éste algo así como "sí señor subsecreta- 
rio". En ese momento, Andrés ha cumplido una ficción. Porque, 
en verdad, si nos fijamos en los que solemos llamar "hechos", lo 
que sucedió es que quien dio la orden era Pedro. Pero Andrés no 
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se dirige a él en tanto Pedro, sino en tanto subsecretario. Andrés 
finge que lo que dijo Pedro no lo dijo Pedro, sino el "subsecreta- 
rio". Y esta ficción es de la mayor importancia, porque entonces, 
lo que dijo Pedro no lo dijo Pedro, sino el estado. De eso se trata 
una ficción, como veremos mejor más adelante: de que hacemos 
como si, lo que dijo Pedro no lo dijo Pedro sino el estado. Con el 
evidente beneficio, para Pedro, de que él, en tanto individuo, no 
parece tener nada qué con el apunto: es un asunto "de estado". 
El estado, producto de esta ficción, es, además de muchas otras 
cosas, la máscara, la tapadera del Pedro, que desaparece como in- 
dividuo. El efecto de ?eh|do es claro: Pedro de nada es responsa- 
ble. O bien, sólo lo sefli jji no consigue que los jueces penales, en 
caso de ser denunciadjflllagan tarhbién la misma ficción que An- 
drés. Si no lo consigue^ vuelve ¡a ser Pedro, y como tal responsa- 
ble, de lo cual resulta mí el inocente es "el estado" -y, claro, los 
demás funcionarios quíflp denunciaron. 

Es decir, en virtud dé este proceso de reconocimiento, los seres 
humanos concretos se cpjpviertpn en funcionarios, y las prescrip- 
ciones que producen, se ; convierten en normas. No hay, por tanto, 
derecho sin su respectivo ¡reconopimiento. Mejor dicho aún: el dis- 
curso prescriptivo es discurso del derecho, en virtud del discurso 
de reconocimiento del mismo. Pero, nótese bien, el discurso de re- 
conocimiento no integM el disturso del derecho. Es otro discur- 
so, pronunciado por onjos individuos. 

Ahora bien, estos individuos! recognoscentes, a su vez, deben 
tener una calificación especial] una competencia específica: de- 
ben estar autorizados a reconocer el derecho por el propio derecho. 
Es decir, el derecho necesita designar a los que deben reconocer- 
lo; pero ellos están obligados a hácerlo, porque si no, el propio de- 
recho les promete una sanción. Sanción que les impondrá un indi- 
viduo que sí reconoció eí discurso como derecho. 

Esta aparente tautología, no es aparente: el derecho as un dis- 
curso tautológico. | 

¡ ¡4. EL RECONOCIMIENTO GENERALIZADO DEL DERECHO 

Como hemos visto, el sujeto recognoscente del derecho es, en 
primer lugar, alguno de sus funcionarios. Es como una garantía que 
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se da el derecho a sí mismo: sus primeros reconocedores están 
obligados a reconocerlo. Los ha investido del halo mágicoque hace 
que no sean como el resto de los mortales: son funcionarios auto- 
rizados por la ley. Pero, a la vez, les amenaza si no le reconocen. 

Dentro de los recognoscentes privilegiados, se encuentran los 
juristas, sean o no funcionarios. Si lo son, están a la vez autoriza- 
dos y amenazados, corno vimos. Y si no lo son, si se trata de los 
abogados no funcionarios, están provistos de una técnica especial 
para reconocer derecho, aprendida en la universidad durante sus 
años de preparación. Esa técnica no difiere de la que hemos visto 
en el capítulo primero. 

Pero, en tercer lugar, el recognoscente del derecho está consti- 
tuido por todos los miembros de la sociedad, los simples ciudada- 
nos. Cada vez que alguien obedece a un funcionario, produce el 
mismo discurso de reconocimiento de todo el sistema jurídico. Y 
cuando un grupo en el poder consigue generar esta ideología ge- 
neralizada de reconocimiento, no hay dudas de que está muy bien 
asentado su poder. Y puede hacerse la hipótesis de que seguirá con- 
siguiendo ese reconocimiento para las nuevas normas que produz- 
ca, y seguirá siendo obedecido. Puede decirse que ese grupo tiene 
la hegemonía sobre todos los demás. Y esto no deja de ser cierto 
por el hecho de que, en la lucha política cotidiana, el grupo hege- 
mónico deba hacer concesiones a otros grupos, los cuales le obli- 
gan a producir ciertas normas que, por propia voluntad, no hubie- 
ra producido. 

5. LA CIENCIA JURÍDICA 

-'.*■» 

La doctrina jurídica tradicional, denomina ciencia jurídica a la 
tarea que realizan los juristas. Quienes, como hemos visto, hacen 
lo mismo que cualquier otro receptor del discurso del derecho: lo 
reconocen o lo desconocen. Pero con una diferencia: el estado los 
ha preparado, y designado, como los funcionarios especializa- 
dos en realiza) esa parte de la tarea del ejercicio del poder. 

Desde que el estado moderno comenzó a ser eso que llamamos 
con ese nombre, se comenzaron a organizar, no las facultades de 
derecho que fueron anteriores, sino los registros de esa profesión. 
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En ellos consta quienes son los individuos que pueden constituirse 
en los funcionarios a quienes la ley les autoriza la palabra. Y 
no sólo los registros están controlados; también, en algunos paí- 
ses, está determinado, por el discurso del derecho, hasta lo que 
deben aprender. Ciertamente, no es la única profesión que el 
poder controla, ni los abogados son los únicos que tienen la fun- 
ción de producir conductas preestablecidas. También, por ejemplo, 
los contadores públicos deben producir ciertas y no otras conduc- 
tas, si es el caso que la sociedad capitalista ha de reproducirse como 
capitalista. La razón de este control no es otra que la necesidad de 
garantizar la reproducción de la misma sociedad, por el trámite del 
reconocimiento de las normas producidas por el poder como dere- 
cho; es decir, como lo que es "bueno", socialmente conveniente. 

Aquí vale la pena adelantar un tema que pertenece más bien al 
capítulo sobre !a interpretación jurídica. La cuestión consiste en 
que, en una sociedad dividida en clases, como la nuestra, los re- 
ceptores del derecho, sean funcionarios o ciudadanos, tienen una 
posición social y, por tanto, una ideología determinadas. No exis- 
ten los reconocedores "puros" del derecho, ni siquiera los llama- 
dos científicos. Estamos ante el tembladeral de la sociedad injus- 
ta, que genera ideologías encontradas. Y, frente a eso, es necesario 
ceder, y aceptar que el contexto de la recepción es determinante 
de la existencia del discurso del derecho. Éste es un límite, tanto 
para el poder, como para quien lo contesta. Para el poder, que hará 
todo lo posible para que la recepción le sea favorable; y para los 
otros, igual. j ¡ 

6. LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD 

Claro, para lograr que en la mayor parte de los miembros de 
la comunidad se instale una ideología, según la cual es social- 
mente conveniente, incluso "bueno", reconocer como debidas las 
conductas prdenadas por el derecho, se requiere de otro discurso 
que ya no ^s el del simple reconocimiento del derecho. 

El proceso de reconocimiento del derecho, que hemos visto, 
constituye lo que se denomina legalidad de las acciones de los 
funcionarios. Todo lo que éstos hacen es "legal", porque se reco- 
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nocen sus conductas como las que era obligatorio o autorizado que 
produjerais según otras normas producidas por otros funcionarios 
superioresVLa legalidad, entonces, no es una virtud de las conductas 
de los funcionarios en sí mismas, sino el resultado del discurso de 
reconocimiento del derecho^ La conducta de un individuo es sola- 
mente eso: algo que hizo o dijo ese individuo. Para que esa con- 
ducta constituya una norma, y el individuo sea un funcionario au- 
torizado, es necesario que otro alguien diga que así es; que lo que 
dijo era una norma y que fue dicho, no por un individuo, sino por 
un funcionario. Y ése es el rol social que objetivamente cumple el 
discurso de reconocimiento, principalmente el de los juristas: otor- 
gar el carácter de legal al accionar de los funcionarios. 

Pero la declaración de legalidad no es suficiente para hacer la 
supervivencia de un orden jurídico. Es necesario todavía un otro 
discurso, que dice que es bueno obedecer, el derecho en general, 
primero, y este derecho en particular, en segundo término. Es el 
discurso de la legitimidad del orden normativo. 

Este otro discurso suele ser generado por el sentimiento religio- 
so. Algunas religiones, en efecto, enseñan a sus secuaces que la 
autoiidad de los funcionarios, del monarca por ejemplo, proviene 
de dios, y que por tanto es moralmente bueno obedecerle. Otras in- 
culcan la idea de que la obediencia es una virtud que garantiza el 
favor divino. Otras, que es mejor obedecer que rebelarse y expo- 
nerse a sangrientas represiones. 

No obstante, la sociedad moderna, que ha hecho del laicismo una 
bandera de legitimidad, aunque no desdeñe todo apoyo que pro- 
venga de la religión, se enfrenta con el problema de verse obliga- 
da a producir un discurso legitimador que no sea religioso. Debe 
ser, entonces, un discurso moral laico. Debe, por tanto, producirse- 
una ideología de aceptación del orden, por más injusto que éste sea. 
Es el caso de nuestra sociedad capitalista, tan injusta como para 
condenar a más de la mitad de la población mundial a la miseria 
moral y material. Sin embargo, estos órdenes jurídicos, que garan- 
tizan la supervivencia de una sociedad tan injusta, están acompa- 
ñados de discursos de legitimación que los mantienen vigentes. 

Uno de estos discursos, es el del origen democrático del dere- 
cho. Desde hace muchos años se ha venido desarrollando la idea 
de que la democracia es el mejor sistema de convivencia política, 
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y por tanto los órdenes jurídicos democráticos son buenos, y de- 
ben ser obedecidos. Entonces, todo lo que requiere un grupo en el 
poder para legitimarse, es convencer de que el orden jurídico que 
administran, tiene un origen democrático, y que su administra- 
ción también lo es. (Aunque sean plutocracias, como todos saben 
que lo es la estadounidense, donde el pueblo, desinformado, des- 
de Bush II ya ni siquiera está seguro de quién ganó las eleccio- 
nes, ni adonde van a parar sus bombas, ni quién entrenó a los in- 
fames terroristas). 

Pero, adviértase que bien podría haberse desarrollado la idea de 
que los órdenes buenos, son los que garantizan conductas que ase- 
guran la igualdad, de modo que, por ejemplo, todos los niños dis- 
pongan de salud, educación y recreo suficiente. En tal caso, lo que 
haría de un orden uno bueno, y que, por tanto, debiera ser obede- 
cido, sería la comprobación de que los habitantes del país tienen 
esas ventajas a su disposición. 



7. EL PROCESO DE VALIDACIÓN DE LAS NORMAS 

La doctrina tradicional habla de "validez de las normas jurídi- 
cas". Supone que las normas son válidas por alguna característica 
que les pertenece a ellas. Habla de normas inconstitucionales 
-como si pudieran ser! normas- como si la constitucionalidad 
de la norma proviniera del poder legislativo, y no del judicial. Es 
que, la validez de las normas es un inexistente en la experiencia 
de los abogados. Lo que existe es un proceso discursivo, comple- 
jo, largo en el tiempo, en virtud del cual diversos actores sociales 
reconocen normas y funcionarios. Cuando las reconocen, las nor- 
mas existen, son "válidas"; y los individuos se convierten en fun- 
cionarios. Cuando eso no sucede, esos discursos son inconstitucio- 
nales, y, a veces, los individuos son procesados por abuso de 
autoridad. En verdad, no hay validez de normas, sino procesos 
de validación de discursos que, por eso, son vistos como normas. 

El de validación de normas, es un proceso intelectual en busca 
de la legalidad de las acciones de los funcionarios, y de las pres- 
cripciones que son el sentido de ellas. La Teoría del Derecho do- 
minante, que conoce el tema del reconocimiento como el de la 
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cuestión de la validez de las normas jurídicas, se pregunta cuándo 
puede decirse que una norma existe, y qué quiere decir que existe. 
Por lo general, el asunto es presentado como si la validez fuera una 
virtud de las normas por sí mismas, haciendo caso omiso de los da- 
tos de la realidad, que muestra, en la experiencia de los abogados, 
que la existencia de una norma depende siempre de un discurso de 
reconocimiento, el cual no integra el derecho, y no alguna calidad 
del derecho mismo. En este libro preferimos, entonces, hablar de 
proceso de validación de las normas jurídicas. 

Que una norma vale, dice Kelsen, quiere decir, simplemente, que 
existe. Pero si preguntamos qué quiere decir que existe, la respuesta 
es: que debe ser obedecida. Y ya hemos visto que la palabra "de- 
ber" no tiene nada de claridad. Puede querer decir que es bueno 
obedecer la norma en cuestión. Lo cual convertiría al juicio de 
validez en un juicio de legitimación. Puede querer decir que, en 
caso de ser desobedecida, lo más probable es que se desencadene 
una sanción. Lo cual convertiría al juicio de validez en una razón 
para actuar, sea en el sentido de la obediencia, sea en el sentido de 
prever la impunidad. O bien, si aceptamos la versión kelseniana, 
según la cual deber es una idea dada inmediatamente a la concien- 
cia, el juicio de validación sería también un juicio cuyo sentido vie- 
ne dado directamente a la conciencia, como uno que dijera que los 
canarios son amarillos. Si bien parece no haber alternativa a esta 
propuesta kelseniana, de todos modos en este libro hablamos de 
validez como razón para actuar: que una norma es válida, quiere 
decir que, en caso de ser desobedecida, lo más probable es el des- 
encadenamiento de un procedimiento tendiente a aplicar una san- 
ción. Pero, también, entenderemos el juicio de validez como un 
proceso, ideológico, que otorga validez a las normas. Esto es, se 
trata de un discurso que dice lo que se debe o no se debe hacer, so 
pena de probable sanción. 

7.1. Validez formal 1 

Conforme con alguna parte de la doctrina tradicional, las nor- 
mas son válidas si han sido producidas 
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1 . conforme con el procedimiento ¡establecido por normas anterio- 
res, j,j i j 

2. por funcionarios autorizados; ¡esto es que 

í ' 

a. han sido designado^ confopie con otras normas anteriores, 

i 

b. por funcionarios autorizado ; para nombrarlos por esas nor- 
mas anteriores, i i 



3. y si tienen un contenido -sentido deóntico, según nuestra con- 
cepción- que no es contradictorio con normas superiores. 

[i 

Llamaremos a esta tendencia de la doctrina, formalista o 
prescriptivista absoluta, porque intenta decir que las normas son 
válidas por el solo hecho de haber sido "formalmente", "bien" pres- 
critas. Como las recetas médicas," antes de saberse el efecto en el 
enfermo. 

Nótese siempre, que esta doctrina, muy tradicional, habla como 
si estas características de las normas fuesen objetivas, como si no 
pudiera haber discusión al respecto; y como si esas notas pertene- 
ciesen a ellas por sí mismas. Lo cual contradice la más pequeña 
experiencia de los juristas. Todo abogado sabe que puede decir de 
una norma que es válida, y que el abogado de la contraparte casi 
seguramente dirá lo contrario, mientras que, ambos lo saben, su va- 
lidez dependerá del discurso del juez; que sabe, a su vez, que lo 
que diga no tiene validez mientras la sentencia no quede firme. 
Y que, en caso de apelación, la validez dependerá del tribunal de 
alzada. 

Por el contrario, el discurso que establece la validez formal de 
las normas, es en realidad un proceso ideológico de reconocimien- 
to, que cumple todos los actos mentales que hemos visto más arri- 
ba: reconocimiento de la conducta del funcionario como la que de- 
bía o podía producir, reconocimiento del nombramiento como legal, 
etcétera. Podría llamarse "formal" este proceso de validación, por- 
que no hace referencia a la efectividad de las normas. Es decir, este 
discurso no hace pie en el hecho de que las normas hayan sido an- 
teriormente obedecidas o no. Claro, por otra parte, bien podría de- 
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cirse que ese mismo acto de reconocimiento es ya un hecho, que 
puede ser visto como efectividad de la norma, o como la eficacia 
del sistema en su conjunto. 

Se comprende fácilmente por qué ésta es la concepción propia 
de la facultad de derecho. En efecto, la universidad es un órga- 
no del derecho, administrado por funcionarios que tienen la obli- 
gación de enseñar, en esa facultad, a reconocer como derecho el 
conjunto de prescripciones producidas por los funcionarios supe- 
riores del orden jurídico. En la facultad de derecho se enseña que 
las normas están en los textos oficiales, los cuales, por eso, son "ju- 
rídicos". Esto es así, porque el poder requiere, para mantenerse, ser 
visto como legal. Es decir, requiere que su voluntad, expresada en 
prescripciones, sea obedecida. Y para ello el mejor expediente con- 
siste en preparar un sector social educado para decir que lo que el 
poder dice, es lo que debe hacerse porque es legal. Pero con el tiem- 
po, los abogados aprendemos que eso no es cierto. Que la enseñan- 
za de la facultad es puramente libresca; "formalista" le decimos. 
Porque aprendemos que el objeto de nuestro trabajo es mucho más 
variado, y más complicado, que lo enseñado. En la primera opor- 
tunidad profesional, que no tarda en llegar, y en la cual compro- 
bamos que lo encontrado en los textos difiere de la conducta de 
algún funcionario, contra lo cual nada podemos hacer, la concep- 
ción formalista se viene abajo. 

7.2. Validez y efectividad de las normas 

í -i' 

Pero la doctrina que intenta describir con mayor realismo el 
proceso de validación de normas, considera que el criterio pura- 
mente formal es inadecuado. Lo que permite decir que una norma 
es vigente, no es lo que puede decirse de la norma misma, sino lo 
que puede decirse de su impacto social, de su efectividad. 

Para explicar esto, es necesario introducir en este momento, una 
pareja de conceptos que han sido desarrollados por la Teoría del 
Derecho precisamente para dar cuenta de este problema: efectivi- 
dad y eficacia de las normas.^ 
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7.2.1. Efectividad 



Se usa la palabra "efectividad" para referir el hecho de que los 
sujetos interpelados fjjac el derecho, producen las conductas 
presumiblemente queridas por su productor. Por ejemplo, una nor- 
ma será efectiva, si puede decirse que el obligado a producir cier- 
ta conducta, la produce realmente. Por ejemplo, la norma que 
prohibe explotar obreros! sería efectiva si, en efecto, ningún patrón 
cometiera esa conducta, jy podría hablarse de mayor o menor efec- 
tividad, según sea el núirtero de obligados que respetan esa prohi- 
bición, j ! 

Obsérvese que tamppjco aquí puede haber objetividad absoluta. 
Que la efectividad no es una propiedad de las normas, sino el re- 
sultado de un discurso qye habla acerca de ellas y de conductas 
realmente acaecidas. Pues bien podría suceder que hubiera discre- 
pancias acerca de si unal norma es o no efectiva, según sea la dis- 
tinta lectura que se haga, tanto de las prescripciones, como de la 
realidad. 

Supongamos, lo cual ya es gratuito, que no hay problemas acerca 
del reconocimiento forrnpl de una norma; que todos los juristas, por 
ejemplo, están de acuerpo en que hay una norma N, que obliga a 
producir la conducta C;í que no hay discrepancia, entonces, en el 
significado de los términos que definen C. A pesar de ello, podría 
haber discrepancias acerca de la conducta realmente acaecida C¡. 
Podría suceder que dos juristas discrepen acerca de si C, es igual 
a la C prevista en N. Y ejsta discrepancia no puede suceder sino en 
discursos que hablan dp la norma y de los hechos. Por eso la efec- 
tividad de una norma, es también el resultado de un proceso 
discursivo, siempre subjetivo. 



7.2.2. Eficacia 

Se usa la palabra "eficacia", para referir el hecho de que se han 
obtenido los resultados sociales esperados por el productor del 
discurso del derecho. Como se comprende, una norma puede 
ser efectiva pero no eficaz. Por ejemplo, puede suceder que sea muy 
efectiva la norma que ordena perseguir y castigar a quienes se al- 
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zan en armas en contra del gobierno. Puede suceder, que se com- 
prueba que en todos los casos en que se hace prisionero a un re- 
belde, se le aplican las sanciones previstas. Pero puede suceder que. 
al mismo tiempo, las normas no sean eficaces, porque lejos de con- 
seguir la anulación de las fuerzas rebeldes, éstas se incrementan, 
por ejemplo, porque no se atacan las causas de la insurgencia. 
Puede suceder, que las normas fiscales sean efectivas, porque se 
ejecuta a la mayor parte de los contribuyentes morosos, pero tal 
vez no son eficaces porque no consiguen resolver los problemas 
financieros del gobierno, objetivo buscado con esas prescripciones. 

Obsérvese que todo dependerá de discursos de apreciación de 
la eficacia, los cuales, aún más que en el caso de la efectividad, 
pueden ser contradictorios, principalmente por la dificultad de es- 
tablecer cuáles son los designios u objetivos perseguidos por el de- 
recho. 

7.2.3. La concepción psicologista de la validez de las normas 

Para una parte de la doctrina, señaladamente Ross y sus segui- 
dores, partidarios del llamado realismo jurídico, las normas exis- 
ten cuando son vividas como obligatorias por los jueces. Mejor di- 
cho aún: las normas existentes, son las que los jueces piensan que 
deben aplicarse. Podríamos agregar, por nuestra cuenta, que no so- 
lamente los jueces "viven" como obligatorias las normas. Como he- 
mos visto, el proceso de reconocimiento del derecho es cumplido 
por todo el cuerpo social, o al menos por la mayor parte, o por la 
parte más poderosa. En todo caso, el problema no se reduce al del 
reconocimiento judicial del derecho. 

7.2.4. La concepción sociologista de la validez de las normas 

!■■ ¡ : 

Otra parte de la doctrina quiere ser aún más realista: las normas 
existen cuando son efectivamente aplicadas por los jueces en sus 
sentencias. Esto es, cuando los jueces efectivamente las usan para 
fundar sus fallos. 
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Una variante, extrema, de esta posición, sostiene que no basta 
saber si los jueces aplican las normas, sino que es necesario remi- 
tirse a la ejecución de sus sentencias. Sólo así habría un criterio 
verdaderamente científico, empírico, para hablar de existencia de 
normas. Puede observarse, en esta posición, la preocupación por 
atenerse a datos de la realidad. Es una concepción propia de abo- 
gados litigantes, para quienes, sin duda, lo que interesa no es lo que 
diga el legislador, sino jo que dicen los jueces. 

Vale la pena detenerle un momento a considerar lo siguiente. 
Estamos, en este momei^tj), reflexionando sobre la validez de las 
normas que suponemos contenidas en el discurso del derecho. Pero, 
si el derecho es las noníllil, entdjríces la validez de éstas es lo mis- 
mo que el derecho. Es ||§ir,. el tema de la validez de las normas, 
coincide con el tema de) qué es- el derecho, al menos para quien 
acepte que éste contien^fnormas. Entonces, quienes sostienen que 
las normas válidas son lá| implicadas o usadas por los jueces -o cual- 
quier autoridad-, están sosteniendo que derecho es el conjunto de 
las sentencias. Esto es,¡e| derecho no es lo que dice el parlamen- 
to, sino lo que dicen los .jueces -o cualquier autoridad. Lo mismo 
vale para la posición qu^ temos llamado psicologismo: el derecho 
es lo que los jueces viven como obligatorio, y no lo que dice el con- 
greso. ¡ i 

Puede advertirse aquí, otra versión de la pelea por la palabra 
"derecho". Dadas sus vj^íudes casi mágicas, mídicas, que convier- 
ten en "bueno" todo lo lqSjie toca, el signo "derecho" es motivo de 
un duro combate ideológico. Cada uno quiere usar el signo con el 
significado que quiere atribuirle. A la pregunta "¿qué es derecho?", 
unos contestan que lo producido por el parlamento; otros, que lo 
pensado por los jueces; otros, que lo producido por los jueces. 
¿Cuál es la verdad? En realidad, ¡todas; o ninguna. Se trata del uso 
que cada uno quiere darle a la palabra "derecho", y ese uso es, en 
el fondo, convencional, y fnucho más en el interior de la Teoría del 
Derecho. Además de qué, en el fondo, se trata de un problema po- 
lítico. Pero; además, hay un uso "socialmente establecido", que a 
ve^es triunfa sobre cualquier definición propuesta por algún teó- 
rico o científico. ¿Lo hay en el caso del derecho? Posiblemente sí. 
En su significado vulgar, "derecho" significa el mundo jurídico, 
comprendiendo en él el discurso del poder, el de los abogados, el 
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de los jueces y otros funcionarios, incluyendo cosas como edifi- 
cios de tribunales, libros, policías, etcétera. Pero en el uso de una 
parte de los abogados, derecho es el conjunto de prescripciones pro- 
ducidas por el parlamento, lo cual no es otra cosa que la ideología 
propia de la facultad de derecho: lo jurídico es lo que el poder quie- 
re legalizar y legitimar. En cambio, quienes prefieren llamar dere- 
cho a lo que los funcionarios piensan o usan, tratan de aproximar- 
se más al punto de vista que, si no tienen, deberían tener los 
abogados, pero también el público en general: el derecho, en defi- 
nitiva, es lo que hay que obedecer, no porque lo haya dicho el par- 
lamento, sino porque se muestra confirmado por los funcionarios 
encargados de cumplir y hacer cumplir las prescripciones. Se com- 
prende que allí donde no hay separación entre funcionarios que pro- 
ducen normas y funcionarios que las aplican, no cabe esta discu- 
sión. Por ejemplo, en sociedades más simples, de derecho no 
escrito, el anciano suele ser, tanto quien dice lo que debe hacerse, 
"conforme con la tradición", como quien tiene la función de apli- 
car las sanciones a los desobedientes. Puede decirse que se trata 
de derecho de una sola boca. 

Posiblemente, la verdad de todo esto, consiste en aceptar todos 
estos fenómenos como parte de lo llamado "derecho" en sentido 
amplio: la producción del discurso, digamos "inicial", el del reco- 
nocimiento -que puede ser, por qué no, un fenómeno psicológico-, 
el de la aplicación, o cualquier otro que conduzca hasta la ejecu- 
ción física de las sentencias y penas. Todo esto constituye el po- 
der diseminado en una sociedad, y, por tanto, no hay razón para 
que la Teoría del Derecho se interese sólo por una pequeña parte. 

7.2.5. La efectividad de las normas como condición de su validez 

Kelsen ha sostenido que lo atinado es una posición intermedia: 
tanto es importante tener en cuenta el discurso del derecho tal cual 
éste es producido por el poder, como el cumplimiento efectivo del 
niismo. Esta posición tiene la ventaja de que permite distinguir 
entre el ejercicio del poder, y el intento fallido de ejercerlo, y por 
ello la adoptamos en este libro. Si es posible decir que las conductas 
de los interpelados por las normas no se ajustan a lo querido por 
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el legislador, es decir que son inefectivas, podremos decir que el 
grupo en el poder quiso conseguir cierto impacto social, pero no 
lo consiguió. Si podemos decir lo contrario, entonces estaremos 
ante un caso de eficacia del derecho. 

Kelsen ha sostenido, acerca de la validez de las normas, cuan- 
do menos estas dos doctrinas: 

a. Una norma es válida si, además de ser producida conforme con 
el derecho, es efectiva en cierto grado. Obsérvese que Kelsen 
tampoco se interesa por el hecho de que la validez no es üna 
propiedad de las normas, sino un resultado del discurso de re- 
conocimiento. 

b. Una norma es válida si pertenece a un sistema normativo efi- 
caz. 

Y agrega repetidamente: la eficacia (no distingue entre ésta y 
la efectividad), si bien no es condición suficiente, es condición sine 
qua non, de la validez de las normas. Esta propuesta nos obliga a 
introducir el tema de la validez y la eficacia del sistema normati- 
vo, pero antes el tema del fundamento del orden mismo. 

7.3. La eficacia del sistema como condición de la validez de las 
normas jurídicas \ 

Kelsen es muy insistente en! que una norma es válida si perte- 
nece a un sistema jurídico eficaz. Uno de tal característica, es un 
sistema de la mayor parte de cuyas normas puede decirse que sean 
eficaces -efectivas diremos nosotros. Ahora bien, la eficacia de un 
sistema, entonces, es una cuestión de hecho. Y, como tal, su inves- 
tigación corresponde a la Sociología. Con lo cual, no hay duda, la 
Dogmática Jurídica queda pendiente de la Sociología del Derecho. 

Esta posición de Kelsen le ha sido duramente criticada. Se ha 
dicho: finalmente, tanto buscar lfr pureza del derecho, para termi- 
nar diciendo que el derecho pende de los hechos. Pero el reproche 
es infundado: no es Kelsen el culpable de que así sean las cosas. 
Tampoco ha dicho nunca que buscara la pureza del derecho, sino 
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de la ciencia del derecho. Y por ello, entendía que debía practicarse 
una ciencia libre de ideologías, no que esa ciencia debía buscar al- 
guna pureza del derecho. Y, cuando Kelsen dice que las normas 
penden de la eficacia del sistema, no está sino haciendo eso: libe- 
rando a la ciencia de ideologías. De ésas que buscan, en la facul- 
tad de derecho, fundar las normas en alguna cosa que no sea la fuer- 
za y la ideología, que son los puntales de la eficacia de un sistema 
jurídico. 

Que las normas penden de la eficacia de un sistema, es algo que 
queda fuera de la mirada de los juristas. Es un asunto escondido, 
porque, al menos en países como los nuestros, nadie pone en duda 
la eficacia del sistema en su conjunto. Para interpretar el código 
civil como perteneciente al sistema jurídico mexicano, nadie se pre- 
gunta si el sistema es eficaz, precisamente porque lo es. Pero si pen- 
samos en situaciones de guerra civil, la cosa cambiaría totalmente. 
Si fuésemos consultados por un cliente que quiere invertir en un 
país donde hay guerra, seríamos pésimos abogados si le aconse- 
járamos ateniéndonos a las leyes de ese país que consiguiéramos, 
por ejemplo, gracias a un viajero que compró los textos en una li- 
brería. Para ser abogados competentes, tendríamos que hacer lo que 
dice Kelsen: preguntarnos si el sistema jurídico es eficaz, por- 
que si no lo fuera, o lo fuera con poca fuerza, no deberíamos fiarnos 
de lo que dicen esos libros. La validez de las normas de ese país, de- 
penderá de que sepamos quién tiene el poder, de cuánto tiene, en 
dónde, y de qué posibilidades tiene de seguir teniéndolo. Es decir, 
no sería su propia opinión lo que debería llevarnos a dar consejos 
a nuestro cliente, sino el resultado de un estudio sociológico acer- 
ca de la realidad política de ese país. Gomo dice Kelsen: para que- 
existan normas, tienen que ser parte de un sistema jurídico eficaz. 

■ - 

8. LA NORMA FUNDANTE 

La cuestión suele ser presentada como el de la validez de las 
normas. Se pregunta: "¿qué hace válida una norma?" Y se contes- 
ta: "en primer lugar, el que haya sido producida conforme con otra 
norma". Y "¿qué hace válida esta otra norma?" Lo mismo: "que 
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fue producida conforme con otra". Íí (¿qué hace válida esta otra? 
Y de nuevo la misma respuesta. Con 'este razonamiento, se llega, 
finalmente, a la constitución, que es vista como el fundamento de 
todas las normas del conjunto que, precisamente ahora, se apare- 
ce como "sistema". Y entonces se pregunta: "¿por qué es válida la 
constitución?" Pero ya no hay otra norma superior a la cual adju- 
dicarle la calidad de autorizadora de la constitución. 

Kelsen contestó a esta pregunta con su doctrina de la norma 
fundante o Grundnorm, en la que se inspira lo siguiente. 

Adviértase que la pregunta por la norma fundante, puede ser contestada 
con el discurso de legitimación que hemos comentado más arriba. Es 
posible, y de hecho así sucede frecuentemente, encontrar como respues- 
ta, a la pregunta por la validez de la constitución, que ésta debe ser obe- 
decida porque fue votada democráticamente; o porque fue producida por 
los padres de la patria; o porque proviene del poder constituyente que per- 
tenece al pueblo; o porque proviene de una revolución popular que costó 
mucha sangre; o porque dios delega el poder en la comunidad, sus repre- 
sentantes o algún caudillo; o, por qué no, debido a que es justa. Y otras 
muchas ideologías pueden intentar aparecer como la respuesta adecuada. 
Frente a ello, es necesario advertir que precisamerite.de lo que se trata, es 
de saber qué clase de justificaciones son éstas. No son respuestas al pro- 
blema, sino el problema mismo. ¿Cómo es que se llega a tal clase de res- 
puestas? Por otra parte, adviértase que, para poder decir que una consti- 
tución es válida por haber sido plebiscitada, o por haber sido producida 
peí una asamblea constituyente, constituida a su vez como resultado de 
un proceso de elecciones libres, es necesario suponer un valor tal que "sea 
bueno que una constitución sea aprobada democráticamente"; y, además, 
una otra norma, que sería la superior, que dijera "es obligatorio obedecer 
las constituciones producidas democráticamente". Pero, ¿de dónde sale 
esta norma? 

Al respecto, podemos hacer dos preguntas: 1) ¿por qué debe 
obedecerse la constitución?; 2) ¿por qué de hecho se obedece? 

La primera pregunta no aparece en la ideología común de los 
abogados. Cumplen con su trabajo si simplemente reconocen la 
constitución, y a partir de ella juzgan sobre la existencia o cons- 
titucionalidad de las leyes. Sin embargo, la pregunta puede mover 
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la curiosidad de juristas más reflexivos, preocupados por encontrar el 
origen de la legalidad de todo el accionar de los funcionarios del sis- 
tema, y de las prescripciones que producen. Así como se preguntan 
por la legalidad de cada norma, de cada acto de un funcionario, así 
parece que deben buscar la legalidad de la constitución. 

La segunda pregunta, propia de sociólogos y politólogos, debe 
contestarse con hechos, y no por el recurso a normas jurídicas. O 
bien, recurriendo a las normas, pero como causa de que los acto- 
res sociales se comporten de esa manera, esto es, obedeciendo. 
(Con lo que quedará aún en pie otra pregunta: ¿por qué la gente 
obedece normas?). 

Por lo demás, como se verá, en realidad la primera no es una 
buena pregunta. Porque, en verdad, no hay buenos argumentos para 
obedecer la constitución, aparte del temor a la amenaza de la vio- 
lencia. Porque, en definitiva, en el final de la cadena de legalidad, 
hay una trampa ideológica, como veremos a continuación. Y esto 
último es una respuesta a la segunda pregunta; no a la primera. 

La constitución está fundada en una norma, precisamente 
fundante (Grundnorm, en alemán; término adoptado en los escri- 
tos sobre el tema); es decir, que sostiene todo el edificio que pare- 
ce formar el conjunto de normas. El cual precisamente, es "con- 
junto" porque está sostenido por esa norma. Adviértase, por tanto, 
que no hay tal sistematicidad, entonces, de las normas mismas; 
lo que las hace aparecer como formando un sistema, es el hecho 
de que alguien usa esta norma fundante para reconocer la consti- 
tución. Pero veamos en qué consiste la Grundnorm. 

Por lo demás, la respuesta de Kelsen puede verse como perti- 
nente respecto de las dos preguntas: l^ía constitución debe obe- 
decerse porque así resulta de la ficción de que hay otra norma que 
funda el sistema; y 2) la constitución se obedece porque la gente 
hace el supuesto de que existe tal norma. Pero, se verá, Kelsen hace 
a las dos preguntas parte de la Sociología. Mientras que, para la 
doctrina tradicional, la primera es objeto de la Ciencia Jurídica, y 
sólo la segunda, sobre la cual no habla, es objeto de las discipli- 
nas sociales. Y esto parece una contradicción de Kelsen: primero 
se pregunta por qué valen las normas, y contesta, jurídicamente: 
porque están fundadas en otras anteriores y superiores. Pero cuando 
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se pregunta por qué vale la conj^titucióp, no contesta jurídicamen- 
te, sino sociológicamente: porque se produce una ficción. Sin 
embargo no hay tal contradicción. Es, simplemente, que la pregunta 
jurídica es, en el fondo, trarqppsa: no hay fundamentos jurídicos 
últimos para las normas jurídicas, Úay sólo explicaciones que ha- 
cen pie en la ideología. Conqretamente, dice Kelsen, en una ideo- 
logía que tiene la forma de urja ficción! El derecho, nos está dicien- 
do, pende de las relaciones sociales, específicamente de las 
ideológicas. O, como dice expresan: e ite, del poder^ 

'íi i 

|| ¡I 

8.1. La norma fundante como hipótesis 



Para algunos, y Kelsen también jcj sostuvo en varias oportuni- 
dades, esta norma fúndantele la qéfe pendería la constitución, es 
una hipótesis propia de la cfencia! ji|rídica. Es decir, los juristas 
"científicos", para poder recjonocer ijma norma cualquiera, tienen 
que realizar el que nosotros bemos llamado proceso de validación, 
hasta llegar a la constitución. Pero, para que el proceso no quede 
trunco, es necesario supone?, hacer la hipótesis, de que existe aún 
otra norma, la cual dice que ps obligatorio obedecer la constitución. 

Sin embargo, contrariarrje|nte a lo que sostiene un sector de la 
doctrina tradicional, no sól^ los científicos deben hacer esta hipó- 
tesis si quieren culminar el proceso de validación. En realidad, 
cualquier individuo que quiera reconocer una prescripción como 
norma jurídica válida, necesita hacer tal hipótesis. Como vimos en 
el capítulo primero, no cualquier prescripción es norma jurídica; 
sólo lo son aquéllas en que su sentido subjetivo coincide con su 
sentido objetivo, como dice Kelsen. Las prescripciones pueden 
tener el sentido, subjetivo, de ser normas, por el sólo hecho de que 
alguien las produce con el objeto de determinar la conducta de otro. 
Pero puede ser que objetivamente no sean normas; por ejemplo, 
porque su autor no está autorizado para ello. Eso es lo que dife- 
rencia una norma, de la prescripción producida por un bandido o 
un jefe guerrilleio. Por ello es que,, si la Grundnorm es una hipó- 
tesis, debe sei' usada por cualquiera que pretenda interpretar una 
prescripción como una norma válida, sean abogados, jueces, fun- 
cionarios o ciudadanos comunes. 
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Según Kelsen, esta norma fundante sería una que dice: "es obli- 
gatorio comportarse de la manera establecida por el primer cons- 
tituyente histórico". Pero ¿adonde está tal norma? En realidad en 
ninguna parte; más bien en todas las conciencias. O en una buena 
parte de las conciencias, ya sea de los miembros de las fuerzas ar- 
madas, si el pueblo no está de acuerdo, ya sea en buena parte del 
conjunto de ciudadanos. Es, por tanto, una ideología de aceptación. 

Pero téngase en cuenta que buena parte de la doctrina tradicio- 
nal, supone que la norma fundante es una utilizada solamente por 
la ciencia jurídica, y la trata de esa manera. 

8.2. El primer constituyente histórico 

Según la teoría de la norma fundante, ésta es un discurso cuyo 
sentido es, más o menos, el siguiente: "es obligatorio producir las 
conductas previstas por el primer constituyente histórico". Porque 
hay que tener en cuenta que cada reforma constitucional, en reali- 
dad, crea una nueva constitución, si hablamos en los términos en 
que lo estamos haciendo. En efecto, cada reforma debe realizarse 
conforme con las normas ya establecidas. Y tales reformas tienen 
la misma característica que tendría una sustitución de todos los ar- 
tículos de la constitución. Otra cosa es que, por razones ideológi- 
cas, las cosas sean presentadas como si hubiera una sola constitu- 
ción que adquiere "enmiendas". Lo cierto es que, hablando en 
términos de normas, cada reforma crea una nueva constitución. Así 
las cosas, si la constitución actual ha sido formulada siguiendo las 
prescripciones de una constitución anterior -si decimos que así ha 
sido-, entonces el proceso de validación se traslada a esta última. 

Y si de ella decimos que ha sido formulada también siguiendo las 
previsiones de otra anterior, el proceso se remonta hasta esta otra. 

Y así sucesivamente, hasta que ya no existe la posibilidad de atri- 
buir la legalidad de la constitución actual, a la existencia de una 

i anterior. Adviértase que, como siempre, se trata, el proceso de va- 
í lidación, de un discurso que alguien pronuncia. Y que bien puede 
equivocarse o diferir del que pronuncia otro. Estamos siempre den- 
tro del proceso de reconocimiento del derecho, que es un discurso 
que no integra el discurso del derecho -es decir: el legislativo-, 
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pero sin el cual éste nó^s nada. Cuando decimos "hasta que ya no 
existe la posibilidad de^tribuir legalidad", debemos tener claro que 
atribuimos legalidad a| una reforma constitucional. Pero no es 
que ella, en sí misma,| íe¿a legal; es que la hacemos legal al atri- 
buirle tal carácter, si conseguirnos que se nos crea; es decir, si con- 
seguimos determinar el discurso de otros, logrando que también re- 
conozcan esa legalidad, > 

Finalmente, ya no nojs atrevernos a seguir atribuyendo legalidad 
a la constitución, dicieMo que ifue producida conforme con otra 
anterior. Es decir, cesarlos de hablar de "reformas", y por fin ha- 
blamos de la "constitución" original, de la cual proviene todo el 
orden normativo. Pues bien, los individuos que produjeron esa 
constitución, son entonpes el "primer constituyente". Por ejemplo, 
'*' tratándose del orden jurjjdico estadounidense, el proceso de vali- 
dación de la constitución' actualmente vigente, debe remontarse, a 
través de cada procesb de "enmiendas", hasta la famosa reunión 
constituyente del siglo,!: cvni, que produjo el primer texto escrito que 
ha venido, desde entórces, sirviendo de paradigma de lo que lla- 
mamos hoy constitución* Y, como resulta claro, los constituyentes 
de los Estados Unidosjj jue hicieron ese orden jurídico, no actuaban 
como funcionarios dí;ningún sistema jurídico que considera- 
ran válido. Pues el qa< 5 era válido, es decir, como vimos, eficaz, 
hasta el comienzo de la ¡guerra, era el impuesto por el poder inglés. 
¿En nombre de qué ley 'entonces, puede decirse que actuaban esos 
constituyentes? En non bre de rtinguna. De allí que debieran remon- 
tarse a anteriores decl traciones de derechos, pero que ellos mis- 
mos habían hecho. Es Hecir, eran conscientes de que, faltos de le- 
galidad, debían recurrir a una ideología que les otorgara legitimidad 
para legislar por primera vez, convirtiéndose a sí mismos, en los 
llamados por ia doctrina "primeros constituyentes". Y el resulta- 
do de su voluntad se denomina, según la teoría de la Grundnorm, 
"primera constitución". De allí en más, se supone -sólo se supo- 
ne-, que todas las ulteriores actuaciones de los funcionarios son 
legales, y que, por tanto, todas las normas producidas son válidas. 



Adviértase 'que el "enganche" de una constitución en otra, existe sólo en 
el discurso de reconocimiento del derecho; en el proceso de validación. 
Pero este proceso es cumplido por individuos concretos, que bien podrían 
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equivocarse o discrepar entre ellos, acerca de si una constitución se "en- 
gancha" o no en otra anterior. Nunca hay que perder de vista que se trata 
de un proceso de reconocimiento o validación, que no forma parte del dis- 
curso del derecho, sino que lo acompaña, y que es cumplido por concien- 
cias individuales, concretas, y que no saben Lógica. Y es por eso que en 
repetidas ocasiones, la lucha política se traslada a este proceso de valida- 
ción. La historia muestra cerrados combates ideológicos tendientes a de- 
mostrar, por ejemplo, por parte de la oposición, que el gobierno es ilegal 
porque no ha sido nombrado conforme con la constitución "auténtica". A 
lo cual, por supuesto, el gobierno responde diciendo que la constitución 
que lo autoriza sí "procede" de la constitución anterior. Se ve fácilmente, 
que hay una constitución anterior muy prestigiosa, y ambos bandos quie- 
ren ser vistos como los verdaderos defensores de ella. Y Europa ha vivi- 
do centenares de guerras "de sucesión", que son otras tantas disputas por 
ser reconocido, "alguien", como el "verdadero" heredero, ungido por las 
"antiguas" tradiciones, que no son sino esa Grundnorm de la que habla 
la teoría. 



8.3. La constitución consuetudinaria 

Los sistemas jurídicos no escritos, como el inglés por ejemplo, 
pero también como los de casi todas las sociedades precapitalistas, 
tienen también una constitución y una Grundnorm. El hecho de que 
no haya un texto que siga la tradición estadounidense, escrito y 
unitario, no significa que no haya constitución. Inglaterra, por ejem- 
plo, no dispone de un texto de esa clase. Pero dispone de otros 
textos, que los juristas y ciudadanos ingleses reconocen sin difi- 
cultad, como siendo las prescripciones que otorgan legalidad al 
actuar de su funcionariado, y a las normas que éstos producen. De 
la misma manera, en las comunidades indígenas americanas que 
han sobrevivido, no existen textos escritos. Sin embargo, no tie- 
nen ningún inconveniente para reconocer a sus jefes, porque sa- 
ben cómo deben ser elegidos. Y si alguno pretende dirigir sin 
haber sido nombrado conforme con las normas que siempre se han 
seguido, sin duda no será reconocido ni obedecido. Es decir, exis- 
ten constituciones escritas y constituciones no escritas, y esto no 
debería ofrecer ninguna dificultad. 
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El derecho no escrito, incluida su constitución, suele ser llama- 
do consuetudinario, nombre que proviene de la antigua costumbre 
de los juristas, de llamar consuetudo a la práctica inmemorial de 
conductas que son vistas como "legales". Para los juristas anteriores 
a la época de la codificación, conocer el derecho significaba estu- 
diar las conductas repetidas, de los| ciudadanos, pero sobre todo de 
los jueces. Esto, porque las normas no estaban escritas, o sólo lo 
estaban algunas. Con el moderno proceso de escritura de las leyes, 
llamado también "de codificación", los juristas comenzaron a dis- 
tinguir entre el derecho escrito y "las costumbres". Además, los 
mismos códigos comenzaron a decir, expresamente, que se autori- 
zaba la costumbre "siemjtre que no sea contraria a las disposicio- 
nes de este código", fómMa que todavía se lee en nuestra legisla- 
ción. Con el tiempo, est|pJostumbre fue degradando, en la estima 
de los juristas, al derech^consuetudinario, que comenzó a ser sim- 
plemente costumbre, qué' ara lo otro respecto del derecho. Pero se 
trata de una ideología olftlpoco ksidero; porque el derecho no es- 
crito es tan derecho como el escrito. Lo que sucede es que unas 
normas, las de los códigds| derogan otras existentes con anteriori- 
dad. Que es una costumbre legislativa cotidiana: cada nueva ley 
termina con un artículo que "deroga toda legislación que se opon- 
ga a la presente". Los códigos modernos hicieron lo mismo: de- 
rogaron todo derecho anterior, al que se había comenzado - a llamar 
"costumbre", que se opusiera al nuevo. 

Pero los sociólogos y antropólogos, cuando estudian por ejem- 
plo el derecho indígena en América, siguiendo esta defectuosa ideo- 
logía jurídica, no diferencian entre normas y conductas. Esto su- 
cede por ej tipo de trabajo que realizan. Cuando se disponen a 
estudiar sociedades sin constitución escrita, y quieren conocer las 
normas que rigen a la comunidad, tienen que basarse en la obser- 
vación de las conductas que producen sus miembros. Observan con- 
ductas repetidas, y les llaman "costumbres". Pero no advierten que, 
en realidad, las conductas no son normas; no son discursos 
prescriptivos. Lo que en verdad sucede en esas comunidades, es 
que disponen de derecho, esto es, discurso prescriptivo autoriza- 
do, pero, simplemente, no está escrito en ninguna parte, ni nadie 
recuerda quien lo produjo. No hay registros, ni tampoco los nece- 
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sitan. No es que no tengan normas; es que no están escritas. Y las 
conductas son, igual que entre nosotros, evaluadas conforme con 
esas normas. Si se observan conductas repetidas, que nadie sancio- 
na, es simplemente un signo de que el sistema jurídico es eficaz; 
que todos, o la mayoría, se comportan como lo establecen las nor- 
mas. Pero los antropólogos y sociólogos no hacen estas conside- 
raciones, y caen en el error de hacer una diferencia entre derecho 
y costumbre, como si los sistemas normativos indígenas fuesen 
distintos que los nuestros. Contribuyendo así a forjar esta ideolo- 
gía jurídica, que hace de las indígenas, sociedades carentes de de- 
recho, y por tanto inferiores. 

Las constituciones consuetudinarias, o, mejor dicho, no escritas, 
también están apoyadas en una norma fundante. Esta Grundnorm, 
no escrita como tampoco lo está la nuestra, es un discurso difun- 
dido entre todos los miembros de la sociedad, según el cual "es ne- 
cesario comportarse como está establecido desde siempre". Y el 
trabajo de sociólogos y antropólogos confirma esta doctrina, de 
origen kelseniano. En efecto, cuando se pregunta a los miembros 
de esas comunidades, por qué han de ser las cosas así, contestan: 
"porque siempre ha sido así". 

En tales casos, desde luego que no puede haber un proceso de 
validación que se remonte a algún primer constituyente conocido, 
en la medida en que se trate de sociedades sin registros históricos. 
Sin embargo Inglaterra, que no tiene constitución escrita, sí es un 
país con tales registros, y los "primeros legisladores" son mucho 
más reconocibles. 

:: . ' 

8.4. Las revoluciones 

El término "revolución", se usa para nombrar movimientos so- 
ciales de cierta envergadura, en los que se comprometen distintas 
clases sociales, y que tienen efectos duraderos en las sociedades 
en las cuales se desarrollan. Por otra parte, se trata de conflic- 
tos en los cuales la guerra entre facciones se extiende a lo largo de 
varios años. En nuestro siglo, han merecido -y conservado- ese 
nombre, la revolución mexicana, la rusa, y la cubana. Todas ellas 
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fueron, en realidad, guerras civiles de varios "años. No han sido lla- 
madas "revoluciones", en cambio, otros conflictos como el de Es- 
paña entre 1936 y 1939, seguramente porque su resultado no sig- 
nificó cambio alguno que mereciera ser aplaudido. Es que la 
palabra "revolución" tiene connotaciones positivas. Los gobiernos 
revolucionarios se comportan favorablemente hacia las clases opri- 
midas. Tienen, al parecer, "buena prensa". La mejor prueba de ello, 
es que, mientras los rebeldes no toman el poder, son llamados, por 
el gobierno y los periodistas adeptos al mismo, "subversivos", "al- 
zados en armas", "bandidos", "extremistas", "terroristas", "irregu- 
lares", pero jamás revolucionarios. Éste es el nombre que ellos 
mismos se dan, y que les acuerdan los periodistas que simpatizan 
con su causa. Luego de conseguido el poder, el nuevo gobierno se 
autodenomina "revolucionario". Y si consigue ser visto como tal 
durante mucho tiempo, tanto mejor para los verdaderos triunfado- 
res, que no siempre han sido los que combatieron y las clases 
populares. El régimen franquista, por ejemplo, nunca consiguió ta- 
les alturas, y posiblemente ni intentó hacerlo. Por su parte, algu- 
nos militares golpistas latinoamericanos se autocalificaron de re- 
volucionarios, pero el adjetivo no consiguió pasar con ellos a la 
historia: más bien fueron considerados dictadores. 

Las revoluciones, desde luego, no pueden dejar de producir 
cambios constitucionales. Los jefes revolucionarios producen, en 
las primeras horas siguientes al momento en que ya consideran con- 
seguido el poder militar, bandos o proclamas -que no son sino pres- 
cripciones que amenazan con la violencia, es decir, derecho- in- 
formando de la nueva situación, y de la existencia de nuevas reglas, 
pocas, que la población debe seguir so pena de aplicación de la 
"justicia revolucionaria". Generalmente se designa como autoridad 
suprema a los jefes militares de las zonas controladas, si no son 
todas; se dice que las leyes seguirán vigentes siempre que no se 
opongan a los "principios de la revolución" o "del movimiento", 
y, si es posible, se designan nuevos jueces supremos. Esto último, 
como se comprende, tiene por objeto garantizar que no sean apli- 
cadas normas contrarias a los designios del nuevo poder. Y si al- 
gún juez inferior lo hace, los nuevos jueces supremos, desde lue- 
go comprometidos con ese nuevo poder, se encargarán de corregir 
las sentencias recurridas. 
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El proceso de construcción de un nuevo orden jurídico, comen- 
zando por una nueva constitución, puede ser más o menos largo. 
Mientras tanto, siguen aplicándose las normas anteriormente exis- 
tentes, garantizando con una nueva judicatura una administración 
de justicia lo más acorde posible con la nueva situación. 

Cuando el nuevo poder considera que su hegemonía está sufi- 
cientemente desarrollada, convoca a una asamblea constituyente. 
En los tiempos modernos se ha mantenido la práctica de convocar 
a elecciones libres de asambleístas. Pero no ha sido así siempre. 
O porque las elecciones no fueron tan libres, o porque no hubo tal. 
Pero lo cierto es que, en algún momento, se produce una nueva 
constitución. 

Para ello es necesario cumplir un proceso de consolidación del 
poder, comenzando con el de desarme de toda fuerza opositora, o, 
al menos su confinamiento a territorios de difícil acceso. También 
se requiere la plena hegemonía sobre todos los mandos militares. 
Cuando esto no ocurre, en realidad la guerra civil no ha termina- 
do. Se requiere también la constitución de una nueva fuerza poli- 
cial, que no es el ejército revolucionario. 

Pero la hegemonía sobre todo el poder militar no es suficiente. 
Se requiere, también, la construcción de un nuevo funcionariado 
civil, adiestrado e ideologizado para reconocer y aceptar las nue- 
vas normas. Dentro de este funcionariado, hay que considerar la 
necesidad de la existencia de un nuevo poder judicial. Pero el pro- 
verbial conservadurismo de los juristas, ha hecho, no pocas veces, 
de la administración de justicia, uno de los talones de Aquiles de 
los gobiernos revolucionarios. En efecto, los jefes militares y po- 
líticos se han visto en apuros, no sólo para conseguir jueces adic- 
tos para las cortes supremas, sino para construir una nueva judi- 
catura. 

Finalmente, el nuevo poder debe ganar hegemonía en la pobla- 
ción. Un mínimo de aceptación es necesario para la consolidación 
de cualquier poder, aunque a medida que ha avanzado la moderni- 
dad, ha sido necesario una hegemonía cada vez mayor respecto de 
los ciudadanos comunes. ; ; 

En algún momento de este proceso, el nuevo poder consigue 
establecer una asamblea constituyente. Y, en varias ocasiones, el 
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mismo conservadurismo de los juristas, ha hecho difícil conseguir 
asesores de los nuevos constituyentes. Y no pocas veces, las nue- 
vas constituciones no han contado don la participación de estos per- 
sonajes. 

En adelante, luego de producida la constitución, el problema 
consiste en lograr su reconocimiento como tal ley fundamental. 
Aparece el problema de la creación de una nueva Gruntinorm. 

Este proceso, mas o menos largo, pero seguramente muy com- 
plejo, es, en general, desestimado por los juristas como tal proce- 
so. Cuando se les pregunta por la constitución que regía antes de 
la nueva, sostienen que era la anterior. Y si se les advierte que la 
anterior comenzó a ser desobedecida desde el comienzo de la gue- 
rra, contestan, que "formalmente" regía esa constitución anterior. 
Pero, como es obvio, una ley no puede regir "formalmente"; o rige 
o no, o es efectiva en algún grado, o no existe. Es decir, los juris- 
tas, como confirmando la necesidad que sienten de hacer una hi- 
pótesis que les permita fundar el proceso de validación que reali- 
zan, se aferran a la fantasía de que la constitución anterior fue 
válida hasta el minuto anterior a la proclamación de la nueva. Pa- 
reciera que no soportan la perplejidad de normas sin constitución 
que las legalice. No alcanzan a comprender el carácter tautológico 
del discurso del derecho,:el cual se legaliza a sí mismo por la exis- 
tencia de una constitución, que no existe sino porque se cumplen 
las normas legalizadas por ella misma. 

i! I 

8.5. Los triunfos militares j 

ir I 

Las guerras, y ya no hablamos de las civiles, culminan, también, 
en la formulación de. nuéias constituciones para los países perde- 
dores. A veces, porque sé trata de una conquista, simple y llana- 
mente. Otras veces, como en el caso de Alemania en 1945, faltando 
la voluntad de incorporá -5 ©! territorio al de los países vencedores, 
estos convocan a la elección de nuevas autoridades y constitucio- 
nes. En ocasiones se "reinstauran" gobiernos títeres, a los que se 
reviste de "poder constituyente"; o bien se simula una "restaura- 
ción" de la constitución anterior a la que legalizaba al gobierno per- 
dedor de la guerra. Todos los países europeos que cayeron bajo el 
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dominio alemán en la segunda guerra, vieron así interrumpida su 
continuidad constitucional, y reanudada como resultado de la vo- 
luntad de los vencedores, a veces con acuerdo de fuerzas políticas 
locales. 

8.6. Las interrupciones constitucionales 

El proceso de validación de normas, también se interrumpe cada 
vez que se llega, en este viaje hacia atrás en el tiempo, a golpes de 
fuerza que suspenden o suprimen la constitución, poniendo es su 
lugar nuevas leyes supremas. Es el caso, notable por recurrente, de 
los países latinoamericanos. La diferencia fundamental con las 
revoluciones, consiste en que no se produce una guerra civil, tra- 
tándose más bien de actos instantáneos, o de pocas horas de du- 
ración. El proceso normativo suele consistir, también, en bandos 
militares anunciando la nueva situación, y colocando a la consti- 
tución anterior en un lugar subordinado "a los fines del movimien- 
to". Pero, en todo lo que no se opongan a éstos, seguirán, se dice, 
rigiendo las mismas leyes. El nombramiento de jueces supremos 
es, por su parte, el resorte que garantiza la subordinación de las 
leyes a "los fines". Y, otra vez, el inveterado conservadurismo de 
los juristas, ha hecho que los golpistas, normalmente respaldados 
por las grandes empresas y Estados Unidos, no tengan problemas 
en conseguir juristas adictos a sus designios. 

También se han dado casos en que la invasión directa por parte 
de Estados Unidos, con gran derramamiento de sangre como en 
Panamá y Santo Domingo, tiene las mismas características que los 
golpes militares. La diferencia es sólo que el ejército comprome- 
tido ha sido el de Estados Unidos y no el del país. Esto ha sucedi- 
do en los muy pocos casos en que esos ejércitos no obedecían ór- 
denes directas del Pentágono. 

Estos procesos han terminado siempre con un retorno a la anti- 
gua constitución, a veces retocada, como en el caso argentino en 
1958. Los propios militares, arrinconados por las propias fuerzas 
a las que sirvieron, se ven obligados a convocar a nuevas eleccio- 
nes, bajo los términos de la antigua constitución que violaron. Pero, 
adviértase, en realidad no es la "misma constitución". Es el mis- 
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mo texto, pero no la misma constitución. Porque la anterior había 
sido producida por la voluntad de una cierta asamblea constituyen- 
te, incluso de un cierto poder militar, y ésta lo es por la voluntad 
de otro poder militar. Es decir, una constitución no es el texto es- 
crito en un papel, sino el texto realmente producido por una vo- 
luntad de poder. Y se trata de uijia nueva constitución si hay un 
nuevo poder, aunque se trate, en el papel, del mismo texto. 

8.7. La norma fundante como ficción 

En la última etapa de su vida, Kelsen cambió su postura sobre 
la norma fundante. Dijo que no era una hipótesis, sino una ficción. 
Con ello transformó buena parte de su propia doctrina, pero, so- 
bre todo, la enriqueció notablemente. Vale la pena transcribir los 
textos. 

En 1963, sostuvo lo siguiente; 

fí 1 i 

... he presentado toda mi teoría de la norma fundamental como si 
fuera una norma que no es el sentido de un acto de voluntad, sino 
que es supuesta por el pensamiento. Ahora debo, lamentablemente, 
aceptar, señores, que esta teoría no la puedo sostener, que debo re- 
nunciar a ella [...] He renunciado a ella en el conocimiento de que 
un deber tiene que ser el correlato de un querer. Una norma funda- 
mental es una norma ficticia, que presupone un acto de voluntad 
ficticio que establece esta norma. Es la ficción de que debe ser lo 
que una autoridad quiere. No puede haber una norma puramente 
pensada, es decir, normas que son el sentido de actos de voluntad, 
sino que son el sentido de actos de pensamiento. Lo que se piensa 
con la norma fundamental es la ficción de una voluntad que en rea- 
lidad no existe^. 

Como se comprueba con la lectura de su obra postuma, Teoría 
General de las normas, Kelsen, al final, había vuelto a la muy es- 

\ ¡ 

~ i 

Se trata de !un mesa redonda en la que intervino Kelsen en ese año, y que consta en 
Ulises Schmill, "La pureza del método en la teoría kelseniana", en Ulises Schmill, y Ro- 
berto J. Vernengo, Pureza metódica y racionalidad en la teoría del derecho, México, 
UNAM, 1984, p. 36. 
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colástica manera de ver al hombre, como ser dotado de inteligen- 
cia y voluntad, pero de manera dualista. Esto es: el hombre, con 
su voluntad, quiere, con su inteligencia conoce. Bien podría haber 
recurrido a la más simple, y menos metafísicamente comprometi- 
da, doctrina del uso múltiple del lenguaje: el lenguaje puede usar- 
se para prescribir o para describir; de lo primero resultan prescrip- 
ciones, de lo segundo descripciones. Sin embargo prefirió esta 
forma de decirlo, y llegó a la conclusión de que una norma siem- 
pre es el sentido de un acto de voluntad, mientras que un enuncia- 
do es siempre el sentido de un acto de pensamiento. Por lo tanto, 
la norma fundante no podía ser el producto de un acto de pensa- 
miento, porque era eso: una norma. Tenía, por tanto, que ser pro- 
ducto de un acto de voluntad. 

Esta norma fundante, que brota, no de la inteligencia sino de la 
voluntad, es una ficción, porque dice que hay una autoridad que 
"quiere", pero en realidad no hay tal autoridad y por tanto no hay. 
quien "quiera". Se trata de una voluntad que no existe ni existió 
nunca. 

Más adelante escribió lo siguiente: 

... junto a la norma básica pensada también debe ser pensada una 
autoridad imaginaria, cuyo acto de voluntad -fingido- encuentra su 
sentido en la norma básica. Con ello, la norma básica se torna en 
genuina ficción en el sentido de la filosofía del "como si" de 
Vaihinger. Una ficción se caracteriza por el hecho de que no sola- 
mente se contradice con la realidad, sino que además es contradic- 
toria consigo misma. Pues la suposición de una norma básica [...] 
connadice no sólo la realidad, ya que no existe una norma tal como 
un sentido de un acto de voluntad real, sino que ella además es 
autocontradictoria, dado que representa la autorización de la auto- . 
ridad moral o legal más elevada, partiendo de esa manera de una 
autoridad -por cierto que sólo fingida- situada aún por encima de 
esa autoridad. 2 

■■ : • 

Es decir: 1) hay un acto de voluntad; 2) el sentido de este, acto, 
es la norma fundante; 3) en ese acto se finge que hay la voluntad 



2 Hans Kelsen, "La función de la constitución", en Enrique Mari, (coord.), Derecho y 
psicoanálisis, Buenos Aires, Hachette, 1 987, p. 86. 
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dé alguien que en realidkd ni existe ni "quiso" tal cosa; 4) lo que 
la ficción ha fingido, es ¡que hubo una autoridad, aún más elevada 
que los constituyentes, quq los autorizó a producir la constitución. 

Este texto está repetido casi a la letra en la'Teoría general de 
las normas. Luego de eso. nada más. No tuvo tiempo ya de volver 
sobre el asunto, que, posiblemente, le hubiera obligado a modifi- 
car muchas de las páginas que había escrito en su larga vida. Aho- 
ra bien, ¿cómo podemos áprovephar esta sugestiva doctrina, que 
él no tuvo tiempo de desarrollará 



8.7.1. Las ficciones \ 

• ' ! 1 

En primer lugar ¿qué es una ficción! Dicho, en castellano, de 
manera inmejorable: ¡ j ¡ 

Poseídos de deseos quei dejan siempre rezagada a la realidad de sus 
vidas, condenados a una existencia que nunca está a la altura de 
sus sueños, los seres humanos debieron inventar un subterfugio para 
escapar a su confinamierito dentro de las alambradas de lo posible: 
la ficción. Ella les permite vivir más y mejor, ser otros sin dejar de 
ser lo que ya son, trasladarse en el espacio y en el tiempo sin salir 
de su lugar ni de su horaj y protagonizar las aventuras más osadas del 
cuerpo, la mente y las pasiones sift arriesgar por ello la piel, perder 
la cordura y traicionar él corazón. 3 

- Kelsen usó casi los mismos términos. Según él, cuando el en- 
tendimiento humano no puede va hilvanar ideas con el material 
informativo de que dispone, lejos de conformarse con las conclu- 
siones de lo que ya sabe, intenta ir siempre más allá, en busca de 
nuevas respuestas, que aplaquen su necesidad de ellas. 

Ahora bien, ¿sucede esto en todas ias culturas? Parece, sin duda, 
ser un dato de la naturaleza humana, y podemos hacer la hipótesis 
de que, en efecto, sucede en todas las sociedades conocidas, inclui- 
da la nuestra, a pesar de sus reclamos cientificistas. Las formas que 
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adopta la ficción son innumerables; para cada angustia, para cada 
pregunta sin respuesta, hay una idea que parece contener el bálsa- 
mo tranquilizador. Se atribuye a seres inexistentes, los dioses, el 
poseer poderes sobrehumanos, como el de hacer el universo, des- 
cargar rayos, o permitir la lluvia. Poderes que, a veces, son entre- 
gados a objetos inanimados, fetiches; a una muñeca de trapo, con- 
venientemente perforada con alfileres, la virtud de cumplir los 
malos deseos respecto de una persona; a ciertas infusiones, pode- 
res curativos; a ciertos comestibles, la propiedad de ser el cuerpo 
de dios; a ciertos procedimientos manuales o discursivos, propie- 
dades exorcísticas: expulsan tanto demonios como mala suerte. 

r Bien, pero, una ficción ¿existe o no existe? Lo cierto es que lo 
fingido no existe. Pero, en tanto ideología, desde luego que sí exis- 
te. Y, sobre todo, cumple sus funciones sociales: permitir una ex- 
plicación que tranquiliza, que otorga seguridad, que conforta. 
Kelsen comparó al estado con dios. Ambos, dice, son ficciones; 
pero ambos dominan al hombre, que sólo puede liberarse recono- 
ciendo su carácter ficticio, y desenmascarando a sus sacerdotes^ 

■ 

8.7.2. La primera constitución 

Bien, pero ¿en qué consiste, entonces, esta Grundnorm que es 
una ficción? Se trata de una ideología de reconocimiento del or- 
den jurídico. En la conciencia de la mayoría, si no de todos, existe 
la creencia de que, por alguna razón, hay algo o alguien que au- 
torizó a los primeros constituyentes a producir la primera cons- 
titución. Por lo tanto, "se debe" proceder conforme con sus previ- 
siones, incluso para cambiar la constitución. La norma fundante es 
esta ideología del "se debe proceder, como se estableció en la pri- 
mera constitución"; y ésta última es la que encontramos más leja- 
na en esta marcha hacia atrás en el tiempo, en la búsqueda de la 
legalidad. Como parece necesario buscar algo más que la pura fuer- 
za que hay eji el inicio, lo cual parece no conformar a los miem- 
bros de la spf iedad, y sobre todo a los funcionarios del orden jurí- 
dico, es necesario remontarse, en una ficción, a otra autoridad, que 
sería la autorizádora de quienes fueron autores de la primera cons- 
titución. 



Es decir: la historia muestra que toda primera constitución se 
origina en la fuerza, sea la que otorga una guerra civil (España 
1939, México 1917), uña ,conquista, (América siglo xvi) un golpe 
de estado, (Argentina 1976, Chile 1973) o una liberación del te- 
rritorio y los habitantes fFrancia 1945). Pero parece que no es 
reconfortante aceptar que la legál^dad de los actos de los funcio- 
narios públicos se apoyan, en el fondo, en la sinrazón de la fuer- 
za. Por ello es necesario lj>uscar Una norma última, que adjudique 
legitimidad a la constitución de lasque "emanan" las leyes, que ha- 
cen de esos individuos liAos funcionarios autorizados, y no unos 
bandidos usurpadores, legitimados" -ilegitimados más bien- única- 
mente por la violencia originaria. Esta norma es una que finge la 
existencia de una autoridad, aun superior a la de quienes dictaron 
la primera legislación, (M haría de ésta, una norma constituyente 
sin la apariencia de la arbitrariedad. Ésta sería una norma por ser 
una prescripción, no un¿| fcscritojjón. Pero sería ficticia porque en 
realidad no la dictó nadn. Por, lo tanto, no existe en realidad, y 
nunca sucedió. Nunca rífldie autorizó al primer constituyente. Se 
autorizó él mismo. Por <$p la Grundnorm estaría fingiendo una vo- 
luntad autorizádora que en realidad nunca ha existido: la arbitra- 



riedad no es convocante 



8.7.3. Proceso de validn 
legitimación 



ipo invita a obedecer. 



k ción o de legalidad, y proceso de 



¿Tiene razón Kelsen?}¡ ¿Describe bien el fundamento del dere- 
cho? Lo cierto es que el fetudio histórico de nuestros órdenes ju- 
rídicos, parece darle la ffflóri. Por una parteas cierto que todo or- 
den jurídico proviene de un acto de fuerza; de la imposición de un 
grupo de normas por cufenta de alguien. Por otráTparte, tampoco se 
puede negár que existe ideología en la conciencia de la gente, 
que le permite aceptar fl autoridad de quienes dictan normas. No 
hay dudas de que existe) jbe convencimiento según el $ual es "bue- 
no" - a Veces sólo conveliente- obedecer la constitución y, por tan- 
||P, |a los actuales funcionarios. Parece plausible otorgar la razón a 
Kelsen. Pero ¿se trata c}| una norma, en realidad? ¿Efectivamente 
lo fingido es la autorización a los primeros constituyentes? En la 
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realidad, ¿es cierto que la gente posee esa prescripción, que dice 
que "es obligatorio obedecer a ese alguien que autorizó a los pri- 
meros constituyentes"? Posiblemente no es así. Posiblemente una 
encuesta arrojaría otro resultado. Posiblemente, los ciudadanos no 
describen ese convencimiento suyo como una norma que finge esa 
autorización. Lo más posible es que la gente, simplemente, exponga 
razones para obedecer; es decir, que no tengan exacta conciencia 
de que disponen de esa norma o de que en efecto la usan. Como 
tal prescripción, es posible que sea una ideología no explícita. En 
cambio, lo que los ciudadanos en efecto contestan ante la pregun- 
ta, poco frecuente por lo demás, acerca de las razones que tienen 
para creer que las leyes deben obedecerse, es, más simplemente, 
que hay que hacerlo por diversos motivos. Algunos dirían que se 
ven obligados a obedecer por la fuerza; sobre todo si se trata de 
gobiernos dictatoriales, que no cuentan con su apoyo. Otros dirían 
que debe obedecerse porque las leyes han sido producidas demo- 
cráticamente -cuando puede decirse eso, desde luego. Los juris- 
tas dirían que deben obedecerse porque han sido dictadas confor- 
me con la constitución. Pero si se les hiciera notar que lo que se 
pregunta es la razón que hay para obedecer la constitución prime- 
ra, si se les explicara qué es eso, contestarían con las diversas ideo- 
logías que constituyen los relatos fundacionales del país. Los ju- 
ristas, por su parte, sobre todo si están comprometidos con el 
sistema, suelen contestar con ideologías como las del "poder cons- 
tituyente". 

Es decir, una cosa es la norma fundante, y otra cosa es la ideo- 
logía de reconocimiento del orden jurídico. Posiblemente existe esa 
norma ficticia de la que habló Kelsen. Pero lo más importante es 
la ideología que conduce a la formulación, más implícita que ex- 
plícita, de esa Grundnorm. Lo más importante es cómo se llega a 
introyectar en la gente, la conciencia de que la primera constitu- 
ción es "buena", o, cuando menos, la mejor posible. Lo más im- 
portante es advertir cómo el proceso de legitimación confluye con 
el proceso de legalidad. El proceso de legalización, o de validación 
de normas, conduce a la primera constitución. El proceso de legi- 
timación también. Ambos confluyen en la norma fundante, y am- 
bos son externos al discurso del derecho. Son discursos que circu- 
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lan en sentido contrario al del derecho; que lo reconocen, en un 
caso como bueno, y en otro como legal. 



9. LA CONSTRUCCIÓN DE LA IDEOLOGÍA DE 
LEGITIMACIÓN 

Como hemos visto, la primera constitución es siempre el fruto 
de un proceso de fuerza. Casi siempre una guerra civil, una con- 
quista, un triunfo militar. Pero también se ha dado el caso de que 
como en América Latina, los gobiernos militares, provenientes de 
golpes de fuerza, han decidido reimponer la constitución anterior 
llamando a elecciones. En tal caso, estamos, técnicamente, ante una 
"primera constitución". Igualmente ha habido gobiernos militares 
que han convocado a una asamblea constituyente, con lo cual es- 
tamos, también, en el caso de "primeros constituyentes". Pero, nó- 
tese, en tales casos, si bien no existe una guerra inmediatamente 
anterior, de todos modos el reinicio de la validez de la anterior cons- 
titución, o del dictado de la nueva, ha sucedido sobre la base de la 
fuerza del ejército. Nada importa que los militares se hayan visto 
obligados, por razones políticas, a dejar el poder; lo cierto es que 
es la fuerza de que disponen la que instala la antigua o la nueva 
constitución. i 

Ahora bien; una vez e stablecida la constitución, sea un antiguo 
texto reasumido, sea une nuevo, el grupo en el poder requiere ha- 
cerla obedecer. Requienj que el orden jurídico sea efectivo y por 
tanto, eficaz. Es decir, que sus normas se obedezcan -afectividad- 
y que, gracias a ello, quienes detentan el poder consigan mante- 
nerse en él -eficacia. 

Kelsen dice que, sólo después de que la primera constitución 
ha comenzado a ser eficaz, es posible decir que ha nacido una nueva 
Grundnorm. Es decir, hay una norma fundante por cada constitu- 
ción eficaz. Esto quiere ^lecir, también, que el proceso de validez 
Puede continuarse hasta ! el final, si el orden al que pertenecen las 
normas que se quieren validar es eficaz. Es decir, la eficacia del 
orden jurídico es condición de la validez de las normas que lo com- 
ponen. 
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Ahora bien; ¿cómo se construye la norma fundante? O mejor, 
¿cómo se consigue la adhesión a la constitución primera, hecho que 
permitirá decir que hay una Grundnorml Ya no se trata de legali- 
dad; ahora se trata de legitimidad. Se trata de reconocer que las 
normas válidas, pertenecen a un orden legítimo. Y eso no es otra 
cosa que una ideología de reconocimiento, de legitimación. Lo que 
hay que conseguir, es que, primero los militaies, luego la policía, 
luego los juristas, luego los jueces y otros funcionarios, y, final- 
mente, la población, acepten que esa constitución es "legítima". 
Pero ¿qué quiere decir esto? Algo así como "buena", como justa. 
Es decir, hay que crear una ideología que hable de la constitución 
como de un grupo de normas justas. Hay que desarrollar una idea 
de la justicia, que haga que la constitución sea vista como tenien- 
do esa virtud. Y esa ideología se construye; a través de un proce- 
so que podemos llamar de hegemonía. Porque, en realidad, consi- 
gue la hegemonía para el grupo que acierta en crear y difundir tal 
ideología. 

Por ejemplo, la burguesía, al inicio de la época que culminaría 
con su arribo al poder estatal, comenzó un largo proceso ideoló- 
gico que terminó haciendo ver como "bueno", "civilizado", "con- 
veniente", el mundo mercantil. Donde había una ideología hostil 
al comercio, al estado centralizado, incluso a las grandes concen- 
traciones de propiedad, la burguesía consiguió fundar una ideolo- 
gía contraria, de aceptación de la mercancía, el estado y la propie- 
dad privada. Fue un lento proceso, que puede seguirse en la histo- 
ria de la ideología europea. Con posterioridad, todos los órdenes 
jurídicos capitalistas han aprovechado esa ideología, combinándola 
con otras vernáculas. 

9.1. Los relatos del origen 

Casi todos los países disponen de alguna clase de mitos, fábu- 
las, relatos, que cuentan cómo hubo un núcleo originario de pobla- 
dores, muchas veces venidos de lejos a la tierra prometida, qye 
lucharon duramente por ella, y que finalmente "se dieron institu- 
ciones", no sin haber librado guerras de independencia. 
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Los historiadores del derecho, por ejemplo, son proclives a es- 
tas ideologías. Suelen presentar el derecho como un proceso en el 
que hubo un origen al que se remite el conjunto del orden jurídico 
actual. Se habla del derecho español, como si hubiera habido una 
esencia normativa que se desarrollara hasta su acabamiento en el 
estado actual. Los franceses hacen "Historia de las Instituciones" 
o "de la Civilización", que consiste en mostrar cómo el actual de- 
recho de su país es el resultado de toda la historia jurídica y cultu- 
ral europea, la cual, por cierto, tiene a Francia como centro. Por 
otra parte, el ansia de libertad dej pueblo produjo una revolución 
ejemplar en 1789, fondo |i¿eológi|;o en el que se ha venido justifi- 
cando todo orden jurídico que han conocido los franceses. 

Los aztecas, por ejembfo, disbonían de una ideología según la 
cual el pueblo originariojhabía salido de un lugar llamado Aztlán, 
para llegar finalmente adonde el relato contaba que habría un gran 
lago donde un águila devorara a Una serpiente. En la biblia, el pue- 
blo judío también llegó de lejos) a la tierra prometida, donde fun- 
dó sus instituciones. 

Otros países disponen de relatos apoyados en hechos tenidos por 
reales, por históricos. Los estadounidenses disponen del relato que 
comienza en un buque repleto de emigrantes en busca de la tierra 
prometida. Arribados que fueron al nuevo continente -donde, por 
cierto, no había nadie importante-', su espíritu batallador, su talante 
de persistentes trabajadores, su piedad infinita, hicieron un nuevo 
país de hombres libres e industriosos. Pero, con el tiempo, la co- 
rona inglesa se convirtió en una cortapisa para su libertad, por lo 
cual el pueblo debió pelear una guerra de independencia. Ganada 
ésta, los padres de la libertad convocaron al pueblo a darse leyes, 
que, por cierto, fundaron la sociedad más justa y libre que haya 
visto la civilización. < 

Los países latinoamericanos disponen también de sus relatos, 
asombrosamente coincidentes: una guerra de independencia 
hderada por los padres dje la patria, que no consiguieron la unifi- 
cación del país. Se debió entonces transitar un largo período de gue- 
rra civil, conservadores contra liberales, que ganaron los buenos, 
fundadores de lo que hoy son estos países. Ellos unificaron el país 
y dieron una constitució^ acorde con los tiempos, que, en algunos 
casos, ha venido transformándose, y, en otros, interrumpiéndose su 
vigencia por golpes militares. 
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Cuando, escuela mediante, estos relatos son introyectados en la 
conciencia de los niños, los ciudadanos adultos han perdido com- 
pletamente de vista el origen violento de las leyes; ya no se requiere 
la vigilancia del ejército para la obediencia; se ha logrado el pro- 
ceso de legitimación del orden jurídico. Y entonces ha nacido una 
norma fundante, en ese territorio, y en esa época. 

9.2. El uso de los relatos del origen 

Estos relatos o fábulas, son usados de distintas maneras por los 
distintos grupos que ocupan el poder en cada país. Interesa desta- 
car que algunos jerarcas militares, encaramados en el poder por 
golpes de estado, necesitan usarlos, pero ligeramente transforma- 
dos. Se presentan a sí mismos, como los "verdaderos" continuado- 
res de aquellos héroes que dieron libertad e instituciones, que 
habían venido siendo negadas por el gobierno civil depuesto. Su 
misión, por tanto, es la reinstauración de la libertad, las institucio- 
nes y los derechos humanos, para lo cual resulta necesario cam- 
biar sólo algunos trechos de la constitución, quedando todo lo demás 
como antes. De allí que los jueces, excepto los nuevos "principios" o 
normas, deben aplicar la constitución de siempre. Sobre todo en eso 
del respeto a la propiedad privada. Y en algunos casos han tenido gran 
éxito en la utilización del relato del origen. 

Adviértase que este uso de la ideología de legitimación, mues- 
tra un panorama distinto acerca del orden jurídico, que el que pre- 
tende sugerir la doctrina jurídica tradicional. Conforme con ésta, 
habría, para cada orden jurídico hecho eficaz por el gobierno 
golpista, una Grundnorm distinta a la originaria. Y, "técnicamente 
hablando", así es. Si miramos las cosas como esos juristas puros 
soñados por la doctrina, claro que cada golpe militar crea un nue- 
vo orden jurídico, y por tanto permite el nacimiento de una nueva 
Grundnorm. Pero la gente no ve las cosas como esos juristas pu- 
ros. La ideología de legitimación desvía, por el contrario, la aten- 
ción hacia otros puntos de la historia. La gente visualiza, como 
constitución, no el nuevo texto, sino el antiguo; el dado por los pro- 
ceres. Es decir, la Grundnorm no señala la constitución que seña- 
laría un jurista puro. Señala otro texto distinto. Esto es muy común 
en América Latina. 
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10. EL DERECHO GOMO SISTEMA DE NORMAS 

Comúnmente se di<j:e que el derecho de un país constituye un 
sistema u orden jurídico. Con ello se quiere decir que las normas 
que lo componen, constituyen un conjunto organizado de alguna 
manera. Y es que el derecho se presenta con la apariencia de cons- . 
tituir un sistema de prescripciones. Esto sucede así, posiblemente, 
porque es percibido como coincidente con la idea común de siste- 
ma. Nótese, entonces, que el carácter sistemático del discurso del 
derecho, no proviene de él mismo, sino de un otro discurso, el de 
reconocimiento. El derecho, si es un sistema, lo es porque se dice 
de él que lo es; no porque lo sjea en realidad. 

Esta palabra, "sistema", se usa para hablar, por ejemplo, del sis- 
tema solar; pero también del sistema capitalista; o del sistema 
decimal. Se trata de una idea difusa, esto es, no suficientemente 
clara o definida. Pero lo cierto es que el discurso del derecho apa- 
rece como teniendo características propias de esta idea de sistema. 
Esto sucede por virtud del disqurso de reconocimiento, que hace 
aparecer al derecho como una cadena de prescripciones autoriza- 
das, que parecen deducirse unas de otras. Tan pronto un grupo de 
normas aparecen así encadenadas, de manera que parece que al- 
guien ha realizado una deducción a partir de una norma, para crear 
otra nueva, se aparece en nuestra conciencia la idea de sistema, la 
idea de lo escalonado, de elementos ligados entre sí de manera 
"jerárquica" o incluso "lógica". De allí a calificar al discurso del 
derecho como sistema jurídico hay menos que un paso. 

Sin embargo, si recurrimos a ideas más elaboradas para usar la 
palabra "sistema", enseguida| se comprueba que el discurso del 
derecho no cumple todos los requisitos necesarios. Por ejemplo, 
si pensamos que un grupo de enunciados es un sistema porque unos 
provienen lógicamente de otros, el derecho difícilmente cumple el 
requisito. En efecto, quienes producen normas, no utilizan la Ló- 
gica. El derecho es un producto de la voluntad de poder, no de un 
discurso que sigue las reglas de la Lógica. Quien diga que el dere- 
cho es un sistema lógico, tendría que probar que los legisladores 
u$an la Lógica. O que los jueces son expertos en deducciones ló- 
gicas. Y eso contradice la más pequeña experiencia jurídica. 
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El derecho parece un sistema, pero sólo porque unas prescrip- 
ciones son vistas como producidas en cumplimiento de otras, y la 
conducta de ciertos individuos es vista como autorizada por la 
otros, a su vez autorizados. Pero, nótese, decimos "son vistas"; esto 
es, la sistematicidad del discurso del derecho no es una propiedad 
del discurso mismo, sino de la percepción que tenemos de él; de 
lo que hemos llamado discurso de reconocimiento. 

La doctrina tradicional ha definido el sistema jurídico, como un sistema 
normativo; un sistema normativo es un sistema de enunciados; un siste- 
ma de enunciados es uno que contiene todas las consecuencias lógicas de 
esos enunciados; cuando un sistema de enunciados contiene al menos una 
consecuencia normativa, es un sistema normativo. Pero, adviértase que el 
discurso del derecho no contiene ninguna consecuencia, ni lógica ni de 
ninguna clase. El discurso del derecho es eso que es: un discurso 
prescriptivo, que contiene normas, pero también otras ideologías. Mejor, 
las normas, en realidad, no están en el discurso del derecho tal cual éste 
es producido por los funcionarios autorizados. Como hemos visto, las nor- 
mas son ya el resultado de un discurso de reconocimiento. Y mucho me- 
nos el discurso del derecho "contiene" ya sus consecuencias lógicas; si 
las hay, no las "contiene" el sistema, sino que son producto de un otro dis- 
curso, que produce alguien que practica la Lógica (que no son los juris- 
tas comunes, que no han sido entrenados en tales conocimientos). Decir 
que el sistema jurídico contiene consecuencias lógicas, significa fingir que 
su productor sabe lógica, y que quiso, además de producir esas normas, 
producir otras que son su consecuencia. Pero ¿cómo podría querer sus con- 
secuencias lógicas alguien que no sabe Lógica? ¿Cuándo se ha oído de- 
cir que los miembros del parlamento consultan a los expertos en Lógica 
Jurídica antes de votar las leyes? Pero, incluso si alguna vez realizaran 
tal meritoria práctica, de todos modos las consecuencias lógicas del dis- 
curso de derecho deben ser extraídas por un otro discurso, que ya no es 
el producido por el parlamento; sería el discurso de expertos en Lógica 
Jurídica, al servicio, por ejemplo, de jueces y funcionarios. Incluso en el 
caso de que estos últimos fuesen educados como tales expertos, de todos 
modos su discurso extrayendo las mentadas consecuencias lógicas, sería 
un discurro distinto del discurso del derecho. Sería un segundo discurso, 
que tiene otroj espacio, otro tiempo, otros productores. i 

Hay que iniejrpretar, mejor, que la doctrina tradicional habla de siste- 
ma jurídico, pero sin intención de referirse a la realidad, sino con el ob- 
jetivo de construir un objeto teórico capaz de ser utilizado en una cien- 
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cía. Procede, en primer h gar, a una definición precisa de sistema, y de 
sistema normativo. Luego supone que el discurso del derecho realmente 
existente en un país pued£ ser visto como tal sistema normativo, y estu- 
dia las posibilidades de producir enunciados teóricos acerca de los ele- 
mentos del sistema y de sus jelacior|es. El objetivo final es poder aplicar 
todos estos enunciados en el estudio de algún derecho concreto. Pero, hasta 
ahora, eso no ha pasado de ím ensayo de observar el derecho. Sin embar- 
go, el derecho real, ni se qomporta como quieren los teóricos, ni es el re- 
sultado de ninguna observación: es el resultado de un acto de poder. Este 
disloque entre la realidad y ja doctrina tradicional, sucede porque ésta se 
ha negado a considerar todas las implicaciones del enunciado según el cual 
el derecho es un fenómenólsocial; más precisamente, el fenómeno del 
ejercicio del poder por médio del uso prescriptivo del lenguaje. La doc- 
trina tradicional trata, porjtpdos los medios, de "desmaterializar" el dere- 
cho; de suprimir su contacto con lajsociedad que lo usa; de mirarlo como 
los biólogos miran a sus células: fitera de su entorno natural, en el labo- 
ratorio. Pero los biólogos! han tenido ciertos éxitos, porque sus previsio- 
nes se cumplen luego en la realidad Los teóricos tradicionales no han te- 
nido la misma suerte. \ ¡, \ 

Vi ' I " . . 

j ; 

Pero lo cierto es que' el discurso del derecho parece un sistema, 
en el sentido no demasiado elaborado de la palabra "sistema". Se 
presenta como un grurU de prescripciones que mantienen cierta 
trabazón entre sí. La primera Teoría del Derecho, digamos la in- 
mediatamente anterior ja la irrupción de la Lógica en el ámbito de 
los análisis teóricos d|l derecho, buscó un lenguaje para hablar 
de esta característica tafi notable de este discurso: el de ser tautoló- 
gico, el de autorizar a quienes crean más derecho, que es derecho 
porque están autorizados. El intento de tematizar, con recursos de 
la Lógica, esta característica; ha sido posterior. Digamos que 
Kelsen, pero también Ross o Hart, para nombrar importantes pen- 
sadores de esa primera etapa, se ocuparon de la cuestión. Lo que 
sigue se inspira en el pensamiento de Kelsen. 

Pero, por otra parte, cabe decir que el uso de la palabra "siste- 
ma", en su acepción difusa, no es desacertado, a pesar de su ambi- 
güedad. Esto porque la sjstematicidad del derecho no tiene otro 
asidero que una también difusa ideología de aceptación. La primera 
Teoría del Derecho, confió en explicar esta característica recurrien- 
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do a las ideas de norma fundante: constituyen un sistema, todas las 
normas reconocidas merced al uso de una Grundnorm. 

10.1. Validez y eficacia de un sistema jurídico 

Habíamos dejado las cosas, más arriba, en el punto en que 
Kelsen decía que una norma es válida, si, además de haber sido pro- 
ducida legalmente, pertenece a un sistema eficaz. Un sistema nor- 
mativo, por su parte, está constituido por todas las normas que son 
reconocidas merced al uso de la misma Grundnorm. 

Por otra parte, dice que un sistema es eficaz si sus normas son 
efectivas; es decir, si se cumplen la mayor parte de ellas, la mayor 
parte de las veces. 

Pero también dice que un sistema es válido, es decir, existe, 
cuando es eficaz. Y lo es, porque es eficaz, es decir, porque sus nor- 
mas son efectivas. - . 

Obsérvese la tautología -pero no de Kelsen, sino del derecho-: 
una norma NI es "legal", porque fue producida por un funciona- 
rio autorizado por una norma N2 que, a su vez vale, porque es efec- 
tiva. Por cierto que NI vale, pero sólo si es usada frecuentemente. 
Es decir, NI y N2 valen porque son usadas. Es decir, se pueden o 
deben usar porque se usan. Esto por una parte. 

Y por otra: esas normas valen, porque pertenecen a un sistema 
válido; pero éste lo es, porque es eficaz; (es decir, porque la ma- 
yor parte de las compañeras de NI y N2, son acatadas). Es decir, 
el sistema existe, esto es, es válido, porque sus normas se cumplen 
(el sistema es eficaz). 

Con esto Kelsen muestra otra faceta de esta recursividad del 
derecho respecto de sí mismo. El derecho reclama validez para sus 
normas, por el solo hecho de que el sistema existe, de que sus nor- 
mas son efectivas. Los funcionarios del sistema reclaman obedien- 
; cia por estar autorizados. Pero las normas que los autorizan son vá- 
lidas precisajnente porque son efectivas,, porque ellos las cumplen; 
es depir, pqpque los funcionarios superiores son obedecidos la ma- 
yor parte de las veces. Si no lo fueran, las normas que los autori- 
zan no serían efectivas, y por tanto tampoco válidas. Y, visto en 
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su conjunto, los funcionarios de cierto sector del sistema, aprove- 
chan la legalidad de los funcionarios de otro sector. Y viceversa; 
ciertas normas son válidas, porque otras normas hacen efectivo el 
sistema. Y viceversa. 

Entonces ¿cuál es la razón última de la legalidad, de la validez? 
Por una parte, la norma fundante. Pero ésta es una ficción. Por otra 
parte, el hecho de que las normas se cumplen. ¿Dónde está el fun- 
damento? Una ficción y el hechp de que los funcionarios, hacen 
acatar las normas. Como se ve ; n<j> hay tal fundamento. La pregun- 
ta por el fundamento de derech^ de un orden jurídico no tiene 
sentido. Se puede contestar a la jpregunta sociológica: "¿por qué 
es eficaz el sistema?" Perp no tiene sentido preguntar "¿cuál es el 
fundamento jurídico de m orden jurídico?" Porque no hay tal fun- 
damento jurídico. No hw juricidad que otorgue juricidad. 

¿Tan débil es el derecjho? Tapfo como lo muestra la historia de 
las revoluciones, que han hecho fcaer otros tantos sistemas. Es por 
esto que la propuesta de Kelsen |obre la validez de las normas, si 
bien deja de lado el hecho de qué se trata de un proceso discursivo 
ajeno al derecho mism¿ ? ;es la más rica, y la más útil para compren- 
derlo como un fenómehp social complejo. 



10.2. Ordenes y sistem : I jurídicos 

■ 



En la Teoría del Den 
entre órdenes y sistemas 
juntos de normas dentro 
eos. Estos últimos serían 



io ha sido propuesto hacer una diferencia 
orídicós. Serían órdenes jurídicos los ceñ- 
ios cjoales cabe encontrar sistemas jurídi- 
onjurito de vida instantánea, mientras que 
los otros serían sistemaron cierta permanencia en el tiempo. 

La idea es importante aporque un sistema de cualquier cosa, se iden- 
tifica por sus componentes y las relaciones entre éstos. Un sistema 
normativó también: se Mentifícas ijdentificando sus elementos. Enton- 
ces, si extremamos el rá:;onamiento, resulta que cada vez que un juez 
dicta una sentencia, incp rpora una nueva norma al sistema, y éste deja 
de ser el mismo. Es decir, con qaua nueva norma, hay un nuevo sis- 
tema. Dicho de otra majnejra, siempre extremando las cosas, los siste- 
mas jurídicas no existirf uj sino un instante. Más, incluso, ¿cómo pen- 
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sar el hecho de que cientos de jueces firman sentencias diariamente, 
y casi a la misma hora en distintos tribunales? ¿Tendríamos que de- 
cir que hay cientos de sistemas? 

Una Teoría del Derecho necesita pensar en cierta permanencia 
de los sistemas normativos llamados jurídicos. De allí que conven- 
ga hablar de órdenes jurídicos, cuando se trata de hablar en los 
términos en que hablan los juristas, e incluso la ciudadanía en ge- 
neral: existen conjuntos de normas que se mantienen en el tiem- 
po. Pero estos órdenes van cambiando a medida en que cambian 
sus componentes. Cada uno de estos conjuntos serían sistemas nor- 
mativos. 

Pero ¿cuándo diremos que cambia un orden jurídico? Está cla- 
ro que un sistema cambia cuando cambian las normas. Pero ¿y un 
orden? En este caso, se trata de adoptar un acuerdo; es decir, adop- 
tar ideas que nos sean útiles para pensar en ese objeto de la expe- 
riencia de los abogados. Diremos que un orden jurídico es un con- 
junto de normas organizadas y reconocidas, mediante el uso de una 
norma fundante. Un sistema jurídico, es un conjunto de normas vis- 
tas como dependientes de una constitución. Esto nos permitiría de- 
cir, por ejemplo, que el orden jurídico estadounidense, es el que 
se reconoce cuando se reconoce como sus autores a los constitu- 
yentes del siglo xvin; mientras que el actual sistema jurídico estado- 
unidense, es el conjunto de normas que pueden ser vistas como de- 
pendientes de la constitución conforme con su última enmienda. 

Se trata de un concepto absolutamente arbitrario. Su uso permi- 
tirá decir si es pertinente o no. Por otra parte, está claro que las 
normas, en sí mismas, no constituyen ni un orden ni un sistema. 
Somos nosotros, los juristas, quienes las vemos así. Por otra par- 
te, los funcionarios y los ciudadanos, también lo ven así. Y eso, 
"verlas así", es, en realidad, un discurso de reconocimiento, que 
no integra el derecho. 

. \ 

10.3. El sistema jurídico de los teóricos tyel derecho 
i i : .•' . •' 'tú . U / 

La teoría tradicional, cuando se ha ocupado del derecho como 
sistema, ha procedido siempre como si la sistematicidad fuese una 
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virtud del derecho. Esj decir, no ha intentado verla como lo que es 
en la realidad: un resultado del reconocimiento del discurso del 
derecho. Dicho de otro modo, la doctrina tradicional no ha tenido 
en cuenta el derecho tal pual éste se presenta en la realidad: como 
un juego de discursos prescrip ( tivos y de contradiscursos de reco- 
nocimiento. Casi nunca ha tenido en cuenta el hecho de que el de- 
recho dice lo que alguien dice que dice. Y como hay muchos "al- 
guien", que pueden decir cosas distintas acerca de lo que el derecho 
dice, resulta que el derecho puede decir muchas cosas distintas y 
contradictorias. Todo depende de la posición social del que dice 
que el derecho dice algo. 

No obstante, sus disquisiciones no son baladíes, y si bien no 
muestran el derecho tal cual éste existe, de todos modos ofrecen 
instrumentos útiles para su análisis. Eso pasa con las cuestiones re- 
lativas a la sistematicidad del derecho. 



10.4. La identificación de los sistemas jurídicos 

Está claro que un sistema puede identificarse enumerando to- 
dos los elementos que lo componen. Por ejemplo, podría identifi- 
carse el sistema jurídico español enumerando todas sus normas, una 
por una. Pero, claro, esta tarea es imposible prácticamente y de 
completa inutilidad. Imposible por la cantidad de normas que ha- 
brían de enumerarse. Inútil, porque poco tiempo después de comen- 
zar, ya habrían cambiado varias de las normas ya enumeradas. Fi- 
nalmente, hay que decir que no es así como trabajan los juristas o 
cualquiera que vea el derecho como orden o sistema de normas. 

Precisamente la nórma fundante cumple la función de identifi- 
cación del sistema jurídico. Para Kelsen y quienes lo siguen, un 
orden jurídico está compuesto por todas las normas que pueden re- 
conocerse merced al uso de una Grundnorm. Pero, obsérvese el 
orden es, en realidad, < 1 resultado del uso de un criterio de identi- 
ficación. Y ese uso lo hace alguien, en el espacio y en el tiempo 
Es un acto real, no teórico. Por lo tanto, lo que hace existir un grupo 
de normas, como sistema, es un hecho como cualquier otro que 
puede ser objeto de la Sociología: el hecho de que alguien use una 
norma fundante y con ¡ello identifique normas. 
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10.5. Los criterios de pertenencia de las normas 

El problema de la validez de las normas, o, como hemos dicho, 
el proceso de validación de normas, puede ser visto como el de la 
pertenencia de éstas a un sistema. Kelsen, como vimos, sostuvo que 
una norma existe, es válida, "debe ser obedecida", cuando perte- 
nece a un sistema válido, que lo es porque es eficaz, que lo es 
porque sus normas son efectivas. Desde el punto de vista prácti- 
co, el problema de la validez de las normas es el de la constitu- 
cionalidad de las leyes. 

10.5.1. Las normas y las inferencias lógicas 

La doctrina tradicional ha supuesto que, en primer lugar, perte- 
necen a un sistema, todas las normas que pueden ser inferidas ló- 
gicamente de otras normas ya tenidas como parte del mismo. Como 
se advierte inmediatamente, en realidad esto constituye un supuesto 
hecho por la teoría, con el objeto de entender mejor algunos as- 
pectos del tema. Pero no es cierto que así sea en realidad. Porque 
integran el sistema sólo las normas que alguien ha inferido de otras 
normas. Mientras no haya alguien, pero no cualquier alguien, sino 
un funcionario, que haga tal inferencia y que, además, produzca 
el acto de voluntad de dictar una norma que coincida con esa infe- 
rencia, no hay tal norma; y por tanto no hay tal integrante del sis- 
tema. No obstante, la teoría tradicional insiste en que esas normas 
-aunque nadie las haya dictado- existen e integran el sistema. Y 
todo esto, suponiendo que los funcionarios "infieran", es decir, usen 
reglas de la Lógica, para desempeñar sus tareas. Lo cual no suce- 
de en la realidad. ¿Por qué insistir, entonces, en esta ficción? La 
doctrina tradicional es una apología del derecho existente. Quiere 
hacerlo ver como "lógico", como correcto, bueno, unívoco, 
permeable a la ciencia. Y a la voluntad de poder, como lo que no 
es: un discurso científico, sujeto a la imparcial e imperturbable 
Lógica. 

Pero, a pesar de no ser cierto, de todos modos es importante^ 
porque todo abogado debe estar alerta ante la posibilidad de que, 
efectivamente, alguien, un funcionario, efectivamente haga esa in- 
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ferencia, y la utilice para] dictar una norma, feien es cierto que ni 
los jueces ni los demás líncionarios saben Lógica, y por tanto las 
posibilidades de que ajrHen lógicamente es más o menos remota. 
Pero eso no obstante, e l Rogado 1 estará atento a esa posibilidad, y 
la tendrá en cuenta en | jmomento de aconsejar a su cliente^ 



10.5.2. La Lógica y la íonstitudonalidad de las leyes 

iü " I 

Buena parte, de la (* :trina tradicional, entusiasmada con la 
Lógica Jurídica, ha creídfo encóhtojar en ésta la solución definitiva 
al problema de ta constilu ;ionali|ad de las leyes, y su estudio cien- 
tífico. Parece, pero sólo p irece,.c|ue un análisis de las normas, con 
ayuda de la Lógica, y 4. ; »o dellitontradas en el discurso del de- 
recho, permitiría saben i n duelas,! si una norma es o no constitu- 
cional. Por ejemplo, a pi mera vista parece que una norma que per- 
mite a la policía ingresar a ur domicilio sin orden judicial, es 
inconstitucional, porqu<f la constitución dice que ésa es una con- 
ducta prohibida. Y, desde el puiitto de vista lógico, parece irrebati- 
ble que, si está prohibidajla conducta x por la constitución, y una 
ley Lj permite la conducta x, qiendo que son inconstitucionales 
todas las Ln que autori4ah lo que la constitución prohibe, enton- 
ces la ley L, es inconstitucional;. ¡Sin embargo esto es sólo aparen- 



Lógica, arribar a una conclusión 



te. Si podemos, conformé con lá 

así, no por eso la L, es inconstiíiicional. A lo más, lo que tenemos 
es un buen argumento para presentar ante el tribunal constitucio- 
nal, y suponiendo que sus miembros saben 'ógica, o la usan. Pero 
esa ley sólo es inconstitucional si el tribunal lo decide así. Y se- 
guramente todo abogado tiene la experiencia de jueces, de todas 
las jerarquías, o que no saben Lógica, o que no la quieren aplicar. 
E incluso hay legislaciones qu|e establecen que la inconstitu- 
cionahdad declarada de una norma, vale sólo para el caso en exa- 
men, y por tanto cualquier ciudadano que no reclame la inconstitu- 
cionalidad de esa ley, puede verse en la circunstancia de ser víctima 
de ^una norma a la que, tanto la Lógica como el tribunal, han de- 
clamado inconstitucional. 

Esto porque todo lo que pueda decirse del discurso del derecho, 
debe ser dicho por alguien. Y el impacto social de tal dictum de- 
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pende de quién sea el que lo diga, o lo que diga. El derecho, en 
realidad, no existe sin su reconocimiento. O, mejor, el fenómeno 
llamado derecho, en su sentido amplio, de fenómeno social com- 
plejo, existe en este juego de discursos de producción y reconoci- 
miento. ; 

x 10.6. La constitucionalidad de las leyes y la inseguridad del 
orden jurídico 

Como todo abogado sabe, un recurso de inconstitucionalidad, 
cualquiera sea el nombre en cada país, pone de cabeza toda idea 
posible de sistematicidad y/o de seguridad jurídicas^En efecto, 
¿qué sucede cuando un litigante presenta un recurso así? Pone en 
entredicho la idea de que el orden jurídico ofrece seguridad. El tal 
orden no ofrece seguridad, porque nunca se sabe qué dirán los jue- 
ces frente a un recurso de inconstitucionalidad. Cuando más, 
luego de que la corte suprema ha declarado la inconstitucionalidad 
de una ley, se obtiene apenas la opinión de que, en una próxima 
vez, tal vez y quizás, ese tribunal, y los inferiores también, opina- 
rán igual. Eso, si sus miembros, para entonces, son los mismos. 

i Por otra parte, si dos jueces opinan que una ley es constitucio- 
nal, pero el litigante de uno de los juicios no apela, mientras que 
en el ptro juicio el actor apela y gana, esa ley ¿existe o no? ¿Es 
que abona la idea de la sistematicidad el hecho de que una ley sea 
constitucional para un ciudadano, pero lo contrario para otro? jj 

;,.Y ¿qué sucede con la ideología de la sistematicidad del orden 
cuando se declara la invalidez o inconstitucionalidad de una ley? 
Deja de ser posible la existencia de la sistematicidad, porque ¿qué 
pasa con todos aquellos a quienes se les aplicó la ley con anterio- 
ridad? Para ellos, y sus abogados, ¿fue constitucional o lo con- 
trario? Para colmo, en una larga experiencia que parece a punto de 
terminar, en México la inconstitucionalidad de una ley, lo es sola- 
mente para el ciudadano que lo solicitó. Pero esa misma ley debe 
seguir siendo aplicada a todo otro ciudadano que no proteste. ¡ 

Esto es: las ideas de la sistematicidad del orden jurídico, y de 
la seguridad* no resisten la menor reflexión a la luz de la práctica 
Me los abogados. A pesar de eso, la doctrina tradicional sigue ha- 
blando de sistematicidades y seguridades. , 



l LAS TEORÍAS DEL RECONOCIMIENTO 
" DEL DERECHO 



Esta cuestión volverá a aparecer en el momento de tetar el tema 
He las ckncias jurídicas. Porque éstas no son sino estudio del de- 
recho [Z 'decir, reconocimiento del mismo. Pero podemos adelan- 

tcr aleunos aspectos de la cuestión. ' 

41 algunos, el derecho se identifica con el discurso del de e- 
ch Te neluso con su sentido deóntico^s normas validas son s 
Producidas por quien tiene el poder -jurídico- de producirlas. Pero 
Ct otfos el derecho, o las normas realmente existentes, son ks 
q u stZonocidas como tales por los jueces. Mientras que otros 
piensan que no se trata de que las reconozcan, sino de que las mm 
« ftX sus fallos. Y otros más, piensan que no se debe decir 
Jííi existe, si, además de ser reconocida y usada n G es 
efectivamente aplicada en la ejecución de las sentencias. Como se 
ve le Sa de distintos puntos de vista. El primero es propio de 
quien tiene el poder: quiere que "derecho" sea una palabra usad 
pa a r ferir su voluntad de poder expresada prescriptivamente. El 
segundo es propio del antropólogo, que desea estudiar la mentali- 
dad ntmativa de una comunidad: piensa que lo que vale la pen 
llamar derecho, es lo que los ancianos o jueces 
o no se debe hacer. El tercero es propio de abogado, que tiene in 
terés, más que en saber qué quiso el productor de la norM ^aber 
qué es lo que dirán los jueces. El cuarto, una vanante del tercero 
también es propio del abogado interesado en saber cual sera la 
suerte final de su cliente en caso de llegar a un juicio >■ 

;Hay alguno de estos puntos de vista que sea el verdadero ? 
No La elección es un asunto enteramente político o de interese 
científicos. Lo único cierto o falso, es lo que pueda decirs de 
impacto que este fenómeno complejo tiene en la vida concreta de 
los hombres. , 
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